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NOCIONES GENERALES
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La nocién juridica de la responsabilidad ge-
neral data de tiempos muy remotos. En su ori.
gen, el problema de la responsabilidad civil esca-
pa al Derecho; nilos viejos usos, ni las leyes an-
tiguas, conocieron nise preocuparon del dafio cau-
sado a los particulares. Eran aquellos, tiempos
primitivos en que triunfaba la fuerza con su se-
cuela del espiritu de la venganza, cuya ley supre-
ma era el mal por el mal.

Pero, a. medida que los hombres se fueron acer-
cando, y sus relaciones se hicieron mas extensas
y mas estrechas, este sentido de fiereza y de ven-
ganza fué desapareciendo, y la victima enten-
di6 que en lugar de vengarse de su agresor, era
mas veptajoso obtener un pago de su patrimonio,
estipulado en dinero, mediante el cual ella con-
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sentia en su perdén. Asi surji6é la composition, poe-
na, cuyo monto se fijaba por acuerdo de los dos
interesados.

De esta manera, y en un sentido de evolu-
cién creciente, ¢l papel de la victima fué transfor-
méandose: el Estado adquiri6 el derecho de casti-
gar, mientras la victima debia de conformarse con
solicitar y obtener una indemnizacion; a la idea pri-
mitiva de la venganza, se sustituyé la idea de
la reparacién. De ahi, la concepcién de las dos
clases de responsabilidades: la responsabilidad pe-
nal, y la responsabilidad civil. Y el dia en que
la accién represiva pasé de manos de la victima

a las del Estado, surji6la idea de la accién en
dafios y perjuicios.

En el dominio del Derecho Romano, se distin-
guian ya dos categorias de dafios: los que nacen
de un delito pablico, y los que nacen de un delito
privado. En esta antigua concepcion del proble.
ma, se inspiraban las famosas XII Tahlas de los
romanos, en las que ya podia entreverse la nece-
sidad social de no limitar las persecuciones a las
infracciones que afectaban finicamente a la cosa
pablica, sino también a las que, afectando a los

particulares, turbaban el orden piblico en razén
de su gravedad. Pero, en todos los casos en que

el Estado no se habia atribuido la facultad de
imponer castigo al autor del dafio causado a otfo‘t
éste, la victima, era duefio de hacerlo. De ahi es
que los autores, al considerar el problema de la res.
ponsabilidad tal como aparecia en el Derecho Ro.
mano del tiempo de las XII Tablas, estimen que
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€l, el Derecho Romano, representa ‘“‘una era de tran
sicibn’”’ euntre la composition voluntaria y la com.
position legal obligatoria; asi, el que resultaba per-
judicado por la comisién de un delito privado,
era “ora libre de satisfacerse por el ejercicio dela
venganza corporal, o por la obtencién de una su-
ma de dinero, de la cual fijaba libremente el mon-
to; ora obligado a aceptar el pago de la suma fija.
da por la ley”. Pero, resultaba queesto, asico-
mo se expresa mds arriba, era siempre el equiva-
lente de la venganza, una composition, una poena,
no llegando nunca el Derecho Romano a apartar-
se de esta idea, y a constituir de la condenacién
civil lo que es ésta en el derecho moderno, es decir,
una indemnizacién. Después, y apesar de los es-
fuerzos realizados, esfuerzos que se plasmaron en
la llamada Ley Aquilia, y apesar también de sus
concepciones acerca de la falta, asi como de la
responsabilidad delictual y de la responsabilidad
contractual, notése siempre una ausencia casi total
del principio general de la responsabilidad civil.

En los dominios del antiguo Derecho Francés, el
problema de la responsabilidad, con profundasy a.
certadas modificaciones, quedé siendo casi el mismo
del Derecho Romano. Leyes barbaras de aquella
época fijaban tarifas al autor de tal o cual dafio, a
la vez que imponian a la victima la aceptacién de
la misma: era lo que en aquellos tiempos se deno.
miné el wehrgeld. De esta manera, el concepto
de 1a responsabilidad civil quedé siendo el mismo de
la responsabilidad penal, ya que el autor del da-
fio era condenado a una pena esencialmente pri-
vada.
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Pero, a medida que el tiempo avanzaba, y ba.
jo la influencia del antiguo Derecho Romano,
en la vieja Francia el problema de la responsabi.
lidad civil fué tomando cuerpo de lo que es hoy, ape-
sar de que sus fuentes, el Derecho Romano, jamas
pudo salir de la confusién. Asi surji6 la idea de la
falta, y asi surjieron también estas dos concepciones
de la responsabilidad civil: los dafos y perjuicios,
que nacian de cualquier hecho que afectara a los bie-
nes de la victima, y que era una accion esencialmente
indemnizatoria; y la accién en reparaciéon civil, que
tenia su origen en un crimen, o si el honor de la
victima era afectado, no siendo una indemnizacion
sino un castigo: ‘‘el precio de la sangre’’. Pero, esta
doble concepcién de la responsabilidad quedaba siem-
pre sujeta a ésta: que hubiera una falta imputable
al autor del hecho.

Al redactarse el Cédigo Civil, en 1804, el con-
cepto de la responsabilidad civil habia alcanzado
toda su evolucién, y su distincién de la responsabi-
lidad penal se hizo casi perfecta. Ihering, al tratar
de este problema, se expres6 de esta manera: ‘‘Todo
lo que hay de personal, todo lo que pudiera recor-
dar la idea de pena, es excluido en la reparacion del
dafio’”’. En nuestros dias, las reglas fundamentales
de la responsabilidad civil, en todos los aspectos que
ésta presenta, estdn contenidos en estos textos lega
les: del articulo 1382 al 1386 del Cédigo Civil.

La idea de la responsabilidad del hecho de otro,
que es el objeto de esta tesis, es muy antigua, tan
vieja como la idea de la responsabilidad general
misma. Data de tiempos muy remotos, en que las
organizaciones sociales se dividian en grupos, fami-
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lias, tribus, y en los que todos ellos estaban obliga-
dos a responder penalmente del hecho cometido por
uno de sus miembros. El pago del Wehrgeld era
una obligacién solidaria. De esta organizacién social
antigua, data un edicto de Clotario II, en 595, por
el cual se formaban todas las familias en centurias,
responsables de los robos cometidos en su territo-
rio. Esta vieja organizacién fué desapareciendo a
medida que se fué imponiendo la necesidad de re-
formas, y una vez llegadas éstas, fué desapareciendo
también la responsabilidad del grupo.

En los trabajos preparatorios del Cédigo Ci-
vil, ya imperaba la nueva idez; y en la redaccién
del art. 1384, que trata de la materia, se hizo la
enumeracion detallada de los casos en que se es
responsable del hecho de otro, sancionéné'(')s_e la

falta de vigilancia de las personas que ‘el mismo tex-
to legal enumera.

En cuanto al caso particular de la responsabi-
lidad de los padres por el hecho cometido por el hijo,
ni el Derecho Romano ni el antiguo Derecho Fran-
cés establecieron derogaciones a los principios ge-
nerales de la responsabilidad. Los padres no eran
responsables sino en el caso en que la victima del
hecho hiciera la prueba de una falta cometida por
ellos, por los padres. Enel derecho moderno se ha
abandonado esta vieja concepcién, y, como se vera
mas adelante, se ha establecido una presuncién
legal de falta respecto de los padres por los daiios
causados por los hijos.



{SON LOS PADRES SIEMPRE RESPONSABLES

DEL DANO CAUSADO POR SUS HIJOS MENO-

RES, QUE VIVEN CON ELLOS?.— CONDICIO-

NES PARA QUE EXISTA ESTA RESPONSABI-

LIDAD.— TEORIAS Y OPINIONES SOBRE ESTE
CASO JURIDICO.

En principio, la falta es personal, es decir, que
cada uno es responsable del dafio causado por su
propio hecho. Por una derogacién a esta regla ge-
neral, se han establecido, excepcionalmente, los casos
en que se es responsable del hecho de otro, habiéndo-
se también enumerado limitativamente las personas
civilmente responsables.

El art. 1384 del Cédigo Civil establece textual-
mente: ‘“No solamente es uno responsable del dafio
que causa un hecho suyo, sino también del que se
causa por el hecho de las personas de quienes se debe
responder, o de las cosas Que est4n bajo su coidado.
El padre, y la madre después de la muerte del espo-
0, son responsables de los dafios causados por sus
hijos menores, que vivan con ellos. Los amos y co-
~ mitentes, lo son del dafio causado por sus criados y
apoderados en las funciones en que estén empleados.
_Lﬁ'éamaestros y artesanos lo son, del causado por
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sus discipulos y aprendices, durante el tiempo que
estén bajo su vigilancia. La responsabilidad antedi-
cha tiene lugar, a menos que el padre, la madre, los
maestros y artesanos, prueben que les ha sido im-

posible evitar el hecho que da lugar a las responsa-—
bilidades”.

De acuerdo con este texto legal “‘el padre, y la
madre después de la muerte del esposo’’, son respon-
sables civilmente del dafio causado por el hijo. Pe-
ro, para la existencia de esta responsabilidad deben
necesariamente concarrir las condiciones siguientes:
a), que el hijo sea menor; b), que habite con ellos.
Algunos autores consideran la existencia de una ter-
cera condicién, a saber: que los padres no hayan
estado en la imposibilidad de impedir el hecho. Co-
mo trataremos de demostrar mas adelante, esta ter-
cera condicién que aprecian algunos autores, no
constituye en si, realmente, una circunstancia esen-
cial para la existencia dela responsabilidad, sino

una excusa al alcance de los padres para escapar a
la misma.

El fandamento del art. 1884 del Cédigo Civil se
encuentra en la patria potestad, que da a los padres
el derecho de velar sobre sus hijos menores, de
supervigilar y dirigir sus acciones, y de encaminar
sus pasos en tanto que son incapaces. La patria
potestad, counferida a los padres por la ley civil,
les obliga a prevenir sus faltas, educindolos intelec-
tual y moralmente, y cuando el dafio causade
el menor tiene su fuente en una neglige
omisién en el cumplimiento de estos sa
beres, ellos, los padres, son responsables

e
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ponsables, porque han cometido una falta, la cual
nace de una presuncién legal establecida en el mismo
art. 1384 del Cédigo Civil. De esto resulta, que
quien haya sufrido un dafio por el hecho de un me-
nor que habite con sus padres, no tiene sino esta-
blecer que este hecho ha sido cometido por el menor;
hecha esta prueba, la responsabilidad de los padres
estid empefiada, a menos que ellos puedan ampa-
rarse de la excusa formulada al fin del mismo
articulo.

Hechas estas anotaciones, veamos detenidamen-
te las condiciones esenciales que deben concurrir pa-
ra que la responsabilidad de los padres esté
empefiada.

Segiin lo establece el art. 1384, es necesario que
el hijo, autor del hecho dafioso sea menor. Todos
los autores estan de acuerdo en que la ley no ha
hecho distincién entre el caso en que el menor es
incapaz de discernir, y aquel en que ha actuado con
conocimiento de sus actos. De igual manera, es
aceptado por la opinion dominante, que tampoco el
estado de demencia del menor es una atenuante de
* la responsabilidad de los padres.

Respecto a este tltimo aspecto, es decir, en el
caso de demencia del hijo, los padres son responsa-
bles del dafio causado por él, ain siendo mayor.
Pero, para que exista esta responsabilidad, habria
que establecer, que probar, primero, que el hijo ha-
bita con ellos, y segundo, que el hecho dafioso tiene
relacion con una falta personal de los padres. Pero,
una vez hecha esta doble prueba, como la respon-
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sabilidad incurrida por los padres no esla dictada
por el art, 1384 del Cédigo Civil, sino por los arts.
1382 y 1383 del mismo cédigo, tal problema queda
ajeno al objeto del presente estudio. Asi ha sido
resuelto por la mayoria de los autores, y asi tam-
bién lo ha resuelto la jurisprudencia del pais de ori-
gen de nuestra legislacion.

La segunda condicién es que el hijo menor habite
con sus padres, es decir, que ellos tengan una habita-
ci6bn comin. Esclaro, que ejerciendo los padres el
derecho de vigilancia sobre el menor, y teniendo su
guarda, puedan darse cuenta de sus pasos y se pre-
suma el conocimiento de sus actos. De ahi, que la
ley establezca una presnncién de falta respecto de
los padres, en todos los casos en que el menor co-
meta un hecho dafioso en perjuicio de un tercero.

Ahora bien, sucede que enun caso los padres
estdn descargados de esta responsabilidad: cuando
el hijo menor habita en una casa distinta a la pa-
terna. Pero, tendrian los padres que probar quela
no cohabitacién se debe a una causa legitima y no
a una falta de sus deberes de padres, pues, en este
‘altimo extremo quedarian siendo siempre responsa-
bles. De igual manera quedan exonerados de la
responsabilidad cuando hayan colocado al hijo
menor en una casa de aprendizaje o bajo los servi-
cios exclusivos de otra persona, en cuyos casos
serian responsables aquellas personas que lo tuvie-
ran a su cuidado, segian lo establece el mismo art.
1384 del Cédigo Civil,

Puede suceder, que aiin habiendo puesto los
padres a su hijo menor al cuidado de una de las
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personas arriba enumeradas, o de personas que pue-
den ejercer sobre él momentdneamente una vigilan-
cia, sean ellos responsables del hecho dafioso que
cometa el menor. Esen todoslos casos en que este
hecho haya sido cometido en el intervalo de tiempo
en que el menor se considera fuera del alcance del
cuidado de dichas personas, porlo cual se presuma
una falta de vigilancia de los padres sobre el hijo.

Por otra parte, es necesario aclarar que no
basta que la no cohabitacién de los padres con el
hijo esté fundada en una cansa legitima, como lo
hemos establecido m4s arriba: es necesario, ademas,
que esta no cohabitacién impida a los padres su-
pervigilar las acciones de su hijo menor, por las
circunstancias apreciables que ellos hagan valer en
su provecho; porque, todas las veces que se pruebe,
en hecho, que apesar de la no cohabitacion los pa-
dres podian poner en préctica su obligacién de su-
pervigilancia, incurren en la responsabilidad esta—
blecida por el art. 1384 del Cédigo Civil.

Ademads, no es un obstdculo parala aplicacién
del art. 1384 la circunstancia afin probada, de que
los padres no estaban presentes cuando su hijo
menor cometio el hecho. Es cuestion resuelta, tanto
en la doctrina como en la j urisprudencia de origen,
que el alejamiento de los padres del lugar del hecho;
¥ por consiguiente, la imposibilidad material para
evitar su comisién, no los exonera de tal respon-
sabilidad. Es necesario que los padres prueben,
ademas de que su alejamiento en el momento del
hecho los ha imposibilitado fisicamente para evitar
Su comisién, que este mismo hecho *‘no es el resulta-
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do de un vicio de educacién, de un defecto de firme-
za o de vigilancia de su parte”.

Estas soluciones dadas al problema, no son sino
el desenvolvimiento de los principios juridicos ad-
mitidos por la unanimidad de los autores, quienes
coinciden en que no es necesario investigar respecto
de los padres la existencia de una imprudencia per-
sonal en el momento mismo en que ha tenido lugar
el acto perjudicial. Se considera que por el sélo
motivo de ellos no haber podido impedir el hecho
dafioso, lo han autorizado, salvo pruebaencontrario
a su cargo. Por consiguiente, deben responder
civilmente, ‘““afin cuando el hecho, considerado en si
mismo, y el permiso de ejecutarlo, puedan estar al
abrigo de todo reproche”.

Como puede apreciarse, en todo el cuerpo de
de esta tesis tratamos el problema dela respon-
sabilidad aplicado a los padres, entendiéndose, por
tanto, que nos referimos a los padres legitimos, y
en cuanto a éstos, hacemos el estudio general, es
decir, considerando el caso como si existiera
uno sé6lo, ya que, como es sabido, la madre es
responsable del hecho cometido por el hijo menor,
después de la muerte del esposo.

Pues hien, y para seguir el carso de la pre-
sente tesis, el art. 1384 del Cédigo Civil dice tex-
tualmente en su dltimo parrafo: “La responsabili-
dad antedicha tiene lugar, a menos que el padre,
la madre, los maestros y artesanos, prueben que
les ha sido imposible evitar el hecho que da lugar
a las responsabilidades’. ‘
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Ya anteriormente dijimos, que algunos auto-
res consideraban esta parte in fine de dicha disposi-
cion legal, como una condicién esencial para la
e;istencia de la responsabilidad, y anunciamos tam-
bi€n, que tratariamos de demostrar que esta ahr-
macién no es cierta, y que esta dltima parte del
art. 1384 constituye una excusa para los padres, to-
das las veces que ellos prueben que les ha sido

imposible evitar el hecho que da lugar a la res-
ponsabilidad,

En consecuencia, la presuncién legal de falta
comprendida en el art. 1384 del Cédigo Civil res—
pecto de los padres y por el hecho dafioso come-
tido por el hijo menor que viva ellos, es una pre-
suncion juris tantum que puede ser combatida y
destruida por la prueba contraria. Para escapar
& esta responsabilidad, la doctrina es undnime en
admitir que los padres, puedan valerse de todo gé-
nero de pruebas; pero, también es undnime en el
sentido de que finicamente probando que les ha si-
do imposible evitar el hecho, cesa su obligacion de
reparar el perjuicio sufrido por un tercero a causa
del hecho cometido por el menor. Esta solucién
nace de los términos mismos de la dltima parte del
art. 1384, cuando se expresa en esta forma: ‘“‘a me-
nos que”, con lo que deja sentada claramentela
obligacién de probar. Tal por ejemplo, en el caso
de ausencia de los padres en el momento de la co-
misi6én del hecho. Ellos pueden exonerarse de la
responsabilidad probando que su ausencia del lugar
del hecho ha sido una circunstancia poderosa para
impedir su comisién; pero, esta ausencia hace desa-
parecer su responsabilidad, en tanto que ella no
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resulte de una falta imputable a los padres por in-
cumplimiento en sus deberes de guarda sobre el me-
nor, o por indisciplina doméstica o desobediencia, en
cuyo caso no podrian escapar a la aplicacién del art.

1384,

De todo lo cual se infiere, que la finica circuns-
tancia de la ausencia de los padres del lugar y en el
momento de la comisién del hecho, no constituye
por si sola una excasa de su responsabilidad.

Cualesel alcance de esta responsabilidad? En
primer lugar, es aplicable a todos los hechos da-
nosos cometidos porel menor; en segundo lugar,
alcanza a la reparacién de todo el perjuicio sufrido
con la comisiéu del hecho. Respecto de este dltimo
aspecto del problema, habia discrepancia de criterio
entre los antignos autores. Una parte de ellos era
de opinién que la responsabilidad era limitada a la
porciéon hereditaria del hijo en los bienes de log
padres, y tomaban como base de sus argumentos,
que si bien es cierto que los padres son responsableg
del perjuicio causado por su hijo menor que habita
con ellos, no menos cierto es que con esta respon-
sabilidad ilimitada se perjudicaba los intereses de
los demds hijos inocentes. Estos argumentos no
eran bien fundados, en razén de que, de haber side
asi, la persona lesionada se habria encontrado para-
lizada en el ejercicio de su accién, habria tenido que
esperar que se abriera la sucesion con la muerte de
uno de los padres, por ser ese el momento en que se
podia establecer la porcion hereditaria del menor.
Esta tesis fué desechada, en razén de que es contra-
ria a la ley, al art. 1384, que establece de una ma-
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nera muy clara y terminante, que los padres son
responsables del perjuicio causado por el menor, y
los obliga a pagar inmediatamente los dafios y per-
juicios a que fueren condenados.

En tal sentido, veamos como tratan los au-
tores este asunto. A, Sourdat, en su Tratado de

la Responsabilidad, tomo II, No. 814, pégina 70,
expresa lo siguiente:

“Esta disposiciéon (la del art. 1384) esta
“fundada en la patria potestad, que da a
“los padres el deber de velar constante-
““mente sobre sus hijos, en tanto que son
“‘incapaces de dirigir sus propias acciones,
“y que les son sometidas en el orden civil;
‘““y de prevenir sus faltas, sea por esta su-
“pervigilancia actual, sea sobre todo por
“la educacién intelectual y moral que ellos
‘““estan encargados de darle. Si el dafio caun-
““sado por el hijo tiene su fuente en una ne-
“gligencia, una omisién de parte del padre
““en el cumplimiento de este deber complejo,
‘‘eg justo que ¢l sea responsable”.

Y el mismo autor, en su obra citada, continfia
diciendo:

“El principio general es que el padre
“no puede invocar la imposibilidad fisica e
“inmediata en que se ha encontrado de im-
“pedir el hecho, para rechazar la res-
“ponsabilidad, si este hecho ha sido pre-
‘icedido de una falta de su parte sin la
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“cual el acontecimiento no hubiera sucedi-
‘idon

De tal modo est4 fundada esta responsabilidad
de los padres en la patria potestad, que undnime-
mente los autores concuerdan en que la falta co-
metida por hijo no es sino la falta misma del padre.

Ese monumento juridico que se llama Pandec-
tas Francesas, en el tomo 50, pdgina 60, No.
867, se expresa en c¢sta forma:

““Se ensefia, generalmente, que la respon-
“‘sabilidad prevista por el art. 1384 del -Cé
““digo Civil, reposa en un doble motivo, sa.
‘‘cado de las consecuencias de la patria po-

“testad. La autoridad del padre, que con-
“lleva el poder ordenar y hacerse obede-

“cer, implica igualmente deberes. Los pa-
““rientes tienen la obligacién de educar sus
“hijos, no solamente asegurdndole la vi-
“da material, por los alimentos, los ves-
“tidos, etc., sino también diandoles la edu-
‘“caci6n, y por consecuencia, supervigilan—
“do sus acciones, sus costumbres y sus
“pensamientos.

“El deber de guarda, que forma parte
‘“‘del deber de educacién, los obliga a in-
“cualcarles los principios de moral, a im-
“pedirie lesionar a otro; los obliga igual.
“mente a impedir, y al mismo tiempo pre-
“ver, todo acto perjudicial, y si un da-
“fio se produce, es que los parientes han
“faltado a ese deber, por negligencia enla
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‘ “supervigilancia a que estdn obligados.
“Ellos son, pues, responsables, porque han
‘‘cometido una falta, o al menos una negli-
“‘gencia, en el cumplimiento de la misién que
“tienen la obligacién absoluta de llenar, y
“de la cual no pueden despojarse. Hay
“frecuentemente la falta del padre en la in-
“‘conducta del hijo”.

De igual manera, también lo han tratado los
autores, y la jurisprudencia francesa se ha inclinado
en el sentido de que a los padres, para escapar a la
responsabilidad del art. 1384, no les basta alegar
que por su alejamiento del lugar del hecho no pudie-
ron impedir la comisién del mismo.

“No basta al padre, para escapar a la res-
“ponsabilidad, establecer que no estaba
‘“presente en el lugar v en el momento del
“accidente, y que no ha podido material-
“mente mmpedirlo;

“El padre no puede exonerarse de esta
“responsabilidad probando que su aleja-
“miento del lugar del accidente le habia
“puesto en la imposibilidad de impedirlo,
“si €l no establece al mismo tiempo quela
“falta del hijo no es el resultado de un vicio

‘““de educacién, de un defecto de firmeza o de
‘“‘vigilancia de su parte”. Dalloz, Nos. 69 y
72, pagina 775, tomo I11.



ORIENTACION DE LA JURISPRUDENCIA
DOMINICANA

Nuestra jurisprudencia se ha orientado siempre
en el sentido de que la ausencia de los padres, afin
legitima y comprobada, no descarga su responsabi-
lidad. Esta linea de conducta de nuestro mds alto
tribunal, cuadra perfectamente con los principios sen-
tados y aceptados por los avtores, acojidos por la
jurisprudencia francesa. En diversas oportunida-
des, y conociendo recursos que se refieren a casos de
responsabilidad civil de los padres respecto a he-
chos cometidos por menores, la Suprema Corte de
Justicia dominicana ha manifestado su opinién so~
bre este debatido problema juridico.

“L.a Suprema Corte, después de haber deli-
“berado, v vistos los articulos 1384 del
“CoHdigo Civil, 194 del Cédigo de Procedi-
‘““miento Criminal y 71 de la Ley sobre Pro-
“cedimiento de Casacion.

“Considerando. que la recurrente en su
“calidad de parte civil, funda su recurso en
“la violacién, por la sentencia que impugna,
“de los articulos 1384 del Cédigo Civil y
4194 del Cédigo de Procedimiento Criminal.
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“Considerando, que el articulo 1384 del
::Cédigo Civil, establece, que el padre, y la
madre después de la muerte del esposo, son
“responsables de los dafios causados por
‘“sus hijos menores, que vivan con ellos; y
‘‘que esta responsabilidad tiene lugar, a
“menos que el padre o la madre pruebe que
“les ha sido imposible evitar el hecho que
**dé lugar a la responsabilidad.

“Considerando, que la circunstancia de que
‘“‘el padre o la madre haya podido o no evi-
““tar el hecho que hubiera dado lugara la
“responsabilidad es materia de hecho, y por
‘“tanto, de la soberana apreciacién de los
“jueces del fondo.

“Considerando, que enel caso que ha
‘““dado origen al presente recurso de casa-
“‘cibn, la Corte de Apelacién de Santiago,
“al juzgar que no era imputable ninguna
“falta al padre del menor que ocasiond el

“defio, hizo una apreciacion de hecho, que
“no implica violacién del articulo 1384 del
“Cédigo Civil; y que no puede ser revisada
“por la Corte de Casacion.

“Considerando, que al eximir de respon-
““sabilidad al padre del menor, y no conde-
‘narlo al pago de los costos, la Corte de
“Santiago no viol6 el articulo 194 del Cédi-
‘“‘go de Procedimiento Criminal, el cual dis-
“‘pone que toda sentencia de condena contra
“‘el procesado y contralas personas civilmen-
‘““te responsables del delito los condenara en
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‘““las costas; puesto que la sentencia impug-
‘““nada no pronuncié ninguna condenacién
‘“‘contra la persona citada como civilmente
“respensable.

“Por tales motivos, rechaza el recurso
‘“de casaciOn interpuesto por el Licenciado
““Pablo M. Paulino, en representacién de la
“sefiora Francisca Lora, parte civil consti-
‘““tuida en la causa seguida a los sefiores Ra-
“fael Borrell hijo y Rafael Borrell, ccntra
‘““sentencia de la Corte de Apelacién del De-
‘“‘partamento de Santiago, de fecha primero
‘““de Marzo de mil novecientos veintinueve, y
“lo condena al pago de las costas’.- Sen-
tencia del 24 de Octubre, 1930, B. J. niimero
243, pag. 18.

Como puede apreciarse por esta sentencia, nues-
tra Corte de Casacién aplica a la letra el texto del
art. 1384 del C6digo Civil, en lo qae se refiere a la
prueba puesta a cargo de los padres de establecer la
imposibilidad para evitar el hecho perjuadicial, prue-
ba que, por ser materia de hecho, como lo dice la Su-
prema Corte, queda sometida a la apreciacion sobe-
-rana de los jueces del fondo.

En otra ocasién, y apoderada como Corte de
Casacién de un asunto de la Sefiora Matilde Rojas
Vda. Virelia, madre civilmente responsable del hecho
de sustracciéon cometido por su hijo menor, Furcy
Virella Rojas, y la cual fué puesta en causa, nuestra
Suprema Corte de Justicia, casando la sentencia re-
currida, dijo en su sentencia, lo siguiente:
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“La Suprema Corte de Justicia, en fun-
“ciones de Corte de Casacién, después de
“haber deliberado y vistos los articulos
“1382 y 1384 del Codigo Civil, 202 del Co-
“digo de Procedimiento Criminal, 131 y
“141 del Codigo de Procedimiento Civil, y
*'24. de la Ley sobre Procedimiento de Ca-
“sacion.

“Considerando: que el nombrado Furcy
“Virella Rojas, menor de edad, prevenido
““del delito de sustraccién de la joven Ana
““Rosa Peiia, menor de diez y seis afios, fué
“sometido al Tribunal Correccional de San-
“tiago, el cual lo condend, reconociendo
““circunstancias atenuantes en su favor, a
“cien pesos oro de multa y las costas, con-
“denando, ademds, a la sefiora Matilde Ro-
“jas Vda. Virella, madre de dicho prevenido,
‘““‘como persona civilmente responsable, a
‘““cien pesos oro de indemnizacion en favor
““de la menor agraviada, y disponiendo que
““tanto la malta como las costas fueran per-
“‘seguidas, en caso de insolvencia, por la
‘““via de apremio corporal.

“Considerando: que de esta dzcisidon
““apelaron, en tiempo oportuno, el preveni-
“do, Furcy Virella Rojas, la madre de éste,
“sefiora Matilde Rojas Vda. Virella, en su
*‘calidad de parte civilmente responsable, y
“e]l Sefior Tedfilo Pedia, parte civil consti-
“tnida; que mAas tarde, ya en audiencia, de-
“sisti6 el prevenido de su recurso de apela-
““cion.
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“Considerando: que la sefiora Matilde
"‘Rojas Vda. Virella alegé como fandamento
““de su recurso, segiin se comprueba por el
“‘acta correspondiente, “que ella no era res-
““ponsable de un hecho cometido por su hijo
“fuera de su presencia, habiéndole sido com-
“pletamente imposible evitarlo”; que el se-

“fdor Tebfilo Pefia fundé el suyo, ‘‘en que la
6 . e - -
indemnizacién acordada es insuficiente y

“en las razones que oportunamente aduciri

“por ante la Corte de Apelacién correspon-
‘“‘diente’’.

“Considerando: que la Corte de Ape-
“lacién de Santiago, apoderada de estos
“‘recursos, decidi6 por su sentencia del vein-
“tiocho de enero de este afio, revocar la
“sentencia apelada en cuanto a la indem-
“nizacién y los costos puestos a cargo
‘““de la sefiora Matilde Rojas Vda. Virella,
‘“‘como persona civilmente responsable, y
“juzgando por propia autoridad, descargo
“a dicha sefiora de toda indemuizacién civil
““del delito cometido por su hijo, el menor
“Furcy Virellas Rojas, condeuando a éste
“a pagar al sefior Teéfilo Peiia, parte civil
‘“‘constituida, una indemnizacién de cien pe-
‘‘sos oro, compensable, en caso de insolven-
‘‘cia, con prisién a razén de un dia por cada
“peso, por concepto de dafios y perjuicios
“ocasionados por su delito de sustraccién y
‘‘gravidez en perjuicio de la menor Ana Rosa
“Peiia, condenidndolo, ademas, al pago de
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“los costos de ambas instancias.

“Considerando: que contra la anterior sen-
“tencia han recurrido en casacion el Sefior
“Tebfilo Pefia, parte cilvil, quien funda su
‘‘recurso enla violacion de losarticulos 1384
‘““del Cédigo Civil, 27 de la Ley sobre Proce-
“‘dimiento de Casacién y 189 del Cédigo de
“Procedimiento Criminel; y el prevenido
“Furcy Virella Rojas, quien alega la viola-
““cién de los articulos 141 del Cédigo de Pro-
““cedimiento Civil y 202 del Cédigo de Pro

“cedimiento Criminal y talsa aplicacion del
“art. 1382 del Céodigo Civil.

““Coonsiderando: que de acuerdo con la juris-
“prudencia de la Suprema Corte de Justi
“cia, “la ausencia del padre en el momento
““del hecho, a@in lejitima y comprobada, no
‘““descarga su responsabilidad, puesto que el
‘“‘padre puede, sea preventivamente, sea du-
“rante su ausencia, tomar las wedidas ne-
‘““cesarias para evitar el hecho de su hijo me-
“nor”’, y en tal situacién, para redimirse de
‘““su responsabilidad, debe probar quele ha
“sido 1mposible evitar el hecho que la ha
‘““generado.

“Counsiderando: que la Corte a quo, para
““redimir de responsabilidad a la sediora
“Matilde Rojas Vda. Virella, madre del pre-
“'venido Furcy Virella Rojas, a causa del
“hecho cometido por éste, admite como
“prueba de que aella le fué imposible, en
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"‘su ausencia, evitar la comisién de ese he-
“cho, las dos circunstancias siguientes: a)
‘“‘que es perfectamente licito y natural que
“los j6venes a la edad del prevenido puedan
‘‘sostener relaciones amorosas con las jove-
“nes, sin que los padres, ignordndolas, en
‘“‘el presente caso, y atin cuando las conoz-
‘‘can y cousientan, puedan prevenir extrali-
“mitaciones, en estas relaciones puramente
“‘personales e intimas; y b) que no se ha
“establecido que la falta cometida por el
“menor Furcy Virella Rojas, sea debido a
‘“la mala educacién y a malos ejemplos que
“les hap sido dados por la madre contra la
““buena disciplina doméstica, que, por el con-
““trario, ella ha demostrado atender debi-
“damente a la buena educacién de sus hijos.

“Considerando: que ciertamente es de la
““competencia de los jueces del fondo com-
‘“probar la existencia de las circunstancias
“en que se fundan para eximir de la res-
“ponsabilidad que prevee el articulo 1384
“*del Cédigo Civil, pero cierto es también que
‘‘pertenece a la Suprema Corte de Justicia
‘““examinar dichas circunstancias c uando
“ellas envuelven una cuestiéon de derecho;
‘““que la Suprema Corte de Justicia estima
“que al admitir la Corte a quo, en la Sen-
““tencia impugnada que, por las circunstan-
“cias de la licitez de las relaciones amoro-
‘““‘sas en jovenes de la edad del prevenido y
“por la de haber atendido debidamente la
‘“‘sefiora Matilde Rojas Vda. Virella, madre
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“de dicho prevenido, a la educacién de sus
“hlJOS constituyen la prueba de que a ella,

“‘ausente en el momento del hecho dafioso

“‘cometido por su hijo, le fué imposible evi-
“tar este dafio, viol6 el articulo 1384 del
“Cédigo Civil, puesto que tales circunstan-
“cias, lejos de constituir esa prueba, no res-
“ponden al voto de la Ley citada, como
‘“‘causas eximentes de responsabilidad, a no
“justificar la vigilancia que dicha sefiora,
“Ycomo madre del prevenido, debié tener
“/directa y constantemente sobre éste ni las
“medidas que debi6 tomar para evitar que
“cometiera el hecho por el cual fué sometido
““a la justicia.

“Considerando: por otra parte, que no
“obstante la presuncion de falta que esta-
“blece el articulo 1384 del Cédigo Civil, ex—
“presa la Corte a quo, en los motivos dela
“sentencia recurrida, que ha debido estable-
“cerse que la falta cometida por el menor
“Furcy Virella Rojas fué debido a la mala
“educacién y a los malos ejemplos dados
“por la madre contra la buena disciplina
“doméstica, incurriendo por ello en la vio-
“lacion de los referidos textos legal: que, en
“consecuencia, procede acojer los medios en
“que la parte civil funda su recurso.

“Considerando: por altimo, que habien-
“do pronunciado la Corte a quo el descargo
“de la sefiora Matilde Rojas Vda. Virella,
“como persona civilmente responsahle del

B e
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‘““heeho cometido por su hijo Furcy Virella
“Rojas, en perjuicio de la menor Ana Rosa
“Peiia, funddndose para ello en que dicha
“sefiora no estuvo presente en el momento

“de la comisién del referido hecho y en las
‘“circunstancias de ser licitas las relaciones

‘““amorosas de jovenes de la edad del preve-
“nido Furcy Virella Rojas y de haber éste
“recibido buevna educacién: y habiéndose
“reconocido, como ha sido expuesto en
“otro lugar de la presente sentencia, que la
“Corte a quo incurrié en la violacién del
“articulo 1384 del Cédigo Civil y en la del
“articulo 27 de la Ley sobre Procedimiento
‘““de Casacién, al disponer dicho descargo,
“por lo cual procede la casacién de la sen-
“tencia impugnada, no es pecesario exami-
“nar los medios en que funda suy recurso el
“‘prevenido Furcy Virella Rojas, por estimar
‘‘esta Corte que los dos recursos, el de la
“parte civil y el del prevenido, estin liga-
““dos por vioculos tan estrechos, que crean
‘“‘ana verdadera conexidad entre ellos.

“Por tales motivos, Primero:- casa ia
““sentencia dictada por la Corte de Apela-
“ci6n del Departamento de Santiago, en
“fecha 28 del mes de enero de mil novecien-
‘““tos treinta y seis; envia el asunto antela
“Cortede Apelacion del Departamento de La
“Vega; y Segundo: compensa las costas’.-
Sentencia del 10 d2 Octubre de 1936; B. ]J.
naimero 315, pag. 525 y siguientes.
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Asi, pues, el criterio de nuestra Corte Suprema
de Justicia se ajusta a las diversas y concordantes
opiniones emitidas por los autores, y admite, como
puede evidenciarse por el espiritu de la sentencia an-
teriormente transcrita, que teniendo los padres la
obligacién de supervigilar y dirigir las acciones de
sus hijos menores que vivan con ellos, obligacién que
nace del ejercicio de la patria potestad, ellos pueden,
sea preventivamente, sea durante su ausencia,

evitar la comisién del hecho.
En consecuencia, cuando se comprueba que la

falta cometida por el menor no es sino la falta de los
padres en la direccién y cumplimiento de sus deberes,
justo es que ellos respondan civilmente del dafio que
se origine.



CONSIDERACIONES PERSONALES

Alrededor de la aplicacién del art. 1384 del
Cédigo Civil, surgen en la practica diversos y com-
plejos problemas, de los cuales trataremos algunos
en esta tesis, apuntando inmediatamente nuestra
opinién al respecto.

Tratando esta disposicién legal de la responsa-
bilidad del hecho de otro, que es una excepcién al
principio general de que cada quien es responsa-
ble del perjuicio ocasionado por su propio hecho,

nos encontramos con una situaciéon anormal, con-
traria al derecho comifin, que puede dar origen

a distintos problemas cuya resolucién es necesaria.

En primer lugar, es un caso frecuente entre nos-
otros, el que un menor, teniendo sus padres vi-
vos, se crie y habite de una manera continua en
casa de un familiar cercano, algfin tio, por ejemplo.

Es indiscutible que si este menor comete un hecho
perjudicial a un tercero, necesariamente habrid una
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persona civilmente responsable del hecho. Puesto en
causa al padre en su calidad de tal, ;podria pre-
valecerse de la excusa establecida en la parte final
del art. 1384?. O lo que es lo mismo, ;podria el
padre, para escapar a la responsabilidad alegar, con
fundamento, que le ha sido imposible evitar la co-
misién de] hecho?

Segiin hemos sentado en el cuerpo de esta tesis,
el padre es siempre responsable civilmente del dafin
causado por su hijo menor, que viva bajo su techo.
Hemos aceptado también, de acuerdo con los prin-
cipios y la jurisprudencia, tanto la nacional como
la de origen, que no basta al padre alegar, y has-
ta probar, su ausencia legitima y comprobada del
lugar del hecho para descargarse de tal responsabi-
lidad, cuando por argumento a contrario se esta-
blezca que el dafio causado por el menor tiene su ori-
gen en una falta de vigilancia, indisciplina, o re-
lajamiento en las costumbres domésticas.

Si la simple ausencia del lugar en donde ha te
nido su origen el hecho pudiera erigirse en una ex-
cusa poderosa en beneficio de los padres, resulta-
ria casi inaplicable el art. 1384 del Cédigo Civil.

En la hipétesis que hemos propuesto antes no
podria recaer nunca sobre el tio la responsabilidad
establecida en este texto legal, toda vez que él
mismo es limitativo, y, por consecuencia, no puede
extenderse a otras personas que las que en él se enu-
meran, y, por otra parte la calidad de tio, res-
pecto del menor, no es ningfin atributivo de patria

potestad, fundamento de esta obligacién de res-
ponder del hecho de otro.

A e



37

Si alguna responsabilidad pudiera surgir, que
obligara al tio a causa del hecho cometido por el so-
brino menor que viviera con él, seria indiscutible-
mente en virtud de otra disposicién legal, tal por
ejemplo, la del art. 1382 del Cédigo Civil, y en
este caso, siempre que se pruebe en su contra una
falta, y el hecho se repute como cometido por él
mismo.

Los padres continfian siendo, a@in enla hip6-
tesis de que su hijo meuor habite de una manera

continua en casa de un tio, responsables del da-
fio que ocasione el hecho del menor a un tercero.

Esta obligacién de reparar el dafio, subsiste por-
que ellos no se han despojado, ni pueden despojarse,

de las cargas que conlleva la patria potestad: edu-
cacion moral e intelectnal, vigilancia, etc., que con-
ducen todas a la modelacién de la vida del menor, cu-
ya torcida conducta acusa a los padres de falta en
el cumplimiento de esos deberes.

Podria ser que, como hemos dicho anteriormen-
te, los padres prueben que su alejamiento del lugar
del hecho haya sido un obstdculo apreciable para
impedir su comisién; pero, a mas de la prueba de la
legitimidad de esta ausencia o no cohabitacién,
ellos también estdn obligados a probar, para des-
cargarse de tal responsabilidad, que el hecho no
tiene por causa una mala educacién, una falta de
vigilancia, un vicio en las costumbres. En resumen,
una filta de su parte en el cuamplimiento de los
deberes que nacen de la patria potestad.

Otro problema se presenta también en el caso de
emancipacion del menor, y muy especialmente sila
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emancipacion es voluntaria.

En primer lugar, casi todos los autores estdn de
acuerdo en afirmar que cuando la emancipacién re-
sulta por el matrimonio contraido por el menor, cesa
la responsabilidad civil de los padres. La base de
esta afirmacién casi undnime es el hecho de que el
hijo estd entonces en un estado de independencia
completa, y debe ser reputado responsable de todas
sus acciones.

No asi resulta del hecho de la emancipacién vo-
luntaria. La opinién més socorrida entre los autores
yenla jurisprudencia de origen, hace responsables ci-
vilmente a los padres, del hecho cometido por el me-
nor en semejantes condiciones.

Algunos autores, decididos por la solucién con-
traria, basan su opinién en el art. 372 del Cédigo
Civil, el cual establece que el hijo queda sometido a
la autoridad de sus padres hasta su mayor edad o
emancipacion, y agregan, que siendo esta responsa-
bilidad contraria al derecho comfin, es necesario, en
lugar de extenderla, restringirla a los limites mds
estrechos.

Esto no es asi. La emancipacién voluntaria,
apesar de que faculta al menor a tomar un domici-
lio separado del de sus padres, y apesar, también,
de que hace cesar la patria potestad, no hace desa-
parecer la obligacion de los padres de supervigilar y
~dirigir las acciones del hijo, en tanto que éste sea
menor, y podria acusarseles de haber cometido una
falta al permitir la emancipacién de un menor que
no era todavia maduro de razén y capaz de dirigir

4 S e
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sus propias acciones. Pero, resulta que de acuerdo
con esta solucién del problema, la emancipacion
voluntaria da derecho al menor emancipado a tener
un domicilio distinto del domicilio paterno. El art.
1384 del Cédigo Civil establece de una manera clara
que los padres son responsables de los dafios caa-
sados por sus hijos menores, que vivan con ellos,
siendo esto fltimo una condicién esencial para la
existencia de dicha responsabilidad.

En consecuencia, nuestra opinién es que adn en
el caso de emancipacién voluntaria, cesa la respon-
sabilidad civil de los padres, en razén de faltar una

de las condiciones esenciales de }a misma: la habita-
ci6n comnan.

A este respecto, A. Sourdat, en su Tratado de
la Responsabilidad, dice lo siguiente:

“Segtin los principios del Cédigo Civil,
“‘¢la responsabilidad civil no cesa en el mo-
“‘mento de la emancipaci6n? Se dice, para
“la afirmativa, que la responsabilidad es

mcontestablemente fundada en la patria
‘‘potestad; que segiin el art. 372, el hijo no
‘““queda bajo la autoridad de sus padres si-
“v0 hasta su mayor edad o su emancipa-
““ci6n; que es necesario, al ser la responsabi-
“lidad contraria al derecho comin, en lugar
“de extenderla, restringirla en sus limites
“‘mas estrictos. Nosotros respondemos que
“la emancipacion, sin duda, hace cesar la
“patria potestad, pero el padre, obligado
‘‘a la supervigilancia de su hijo en tanto
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‘““que gs menor, no ha podido voluntaria-
‘“mente franquearse de esta obligacién, des-
“pojandose de la patria potestad; que él
““esta precisamente en falta por haber eman-
“‘cipado al hijo a una edad en que no esta-
“ba en estado de dirigir convenientemente
‘“sus acciones.

“En verdad, debe ser de otro modo
“cuando el hijo es emancipado por el ma-
‘“trimonio; a@in cuando él habite con sus
“padres, estd entonces en un estado de in-
“dependencia muy diferente del de un hijo
“emancipado por una simple declaracién an-
“te el Juez Alcalde; no se puede reprochar al
“padre haber casado su hijo cuando la
““ocasion de hacerlo se ha presentado”’.

Si se tomara a la letra el texto del art. 1384, re-
sultaria que la responsabilidad dictada en él no al-
canzaria a los padres naturales. Este texto dice
literalmente asi: “El padre, y la madre después de
la muerte del esposo, ete.” Podria pensarse que al
decir el legislador 'y la madre, después de la muerte
del esposo”, la presuncién legal del art. 1384, del
Codigo Civil, y su consecuencia, la responsabilidad
por el hecho cometido por un menor, no seria aplica-
ble sino finicamente a aquellos parientes unidos porel
vinzulo del matrimonio.

Pero, esta erronea interpretacién literal del art.
1384 ha sido rechazada undnimente por los autores,
ya que, por lo que puede apreciarse en todo el carso
del estudio de este interesante problema, el pensar
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de los redactores del Cédigo Civil ha--@ido.gtro.

En counsecuencia, cuantas veces la filiacion natu-
ral es legalmente establecida, la presuncién del art,
1384 tiene la misma aplicacion que tratdndose de
padres legitimos. De esta manera, y ocupdndonos
de los hijos reconocidos, investigaremos cual de los
dos, del padre o de la madre naturales, incurre en la
responsabilidad del hecho perjudicial cometido por
su hijo menor.

Para resolver esto, es preciso aplicar la regla
seguida en el caso de los padres legitimos, es decir,
que aquel de los padres naturales que tenga el ejer-
cicio de la patria potestad, con todos sus atributos,
cae en la presuncion legal del art. 1384. Es, pues,
responsable civilmente, aquel delos dos que haya
reconocido al menor; y en caso de que éste haya sido
reconocido por los dos, padre y madre, el primero
que lo haya reconocido y tenga la guarda del menor,
sobre quien estd obligado a ejercer vigilancia y di-
reccién en todos sus actos.

De esta manera, el caso de los padres naturales,
apesar de los términos del art. 1384, es resuelto por
todos los autores con las mismas reglas aplicadas a
los padres legitimos, en lo que se refiere a la respon-
sabilidad en que incurren por el hecho cometido por
un hijo menor que viva con ellos.

Otra cuestion que se presenta en la interpreta-
cion del art. 1384 del Codigo Civil, es la de deter-
minar si ia respoasabilidad que él establece es apli-
cable al tutor, en el caso de que el menor que ha
cometido el hecho dafioso esté sometido a la tutela.
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Algunos autores convienen en que esta responsa-
sabilidad alcanza al tutor, y su razonamiento se
funda en el art. 450 de dicho Cédigo, en su parrafo
primero, que dice “*El tutor velari sobrela persona
del menor, etc.”, y también en que en Francia exis-
ten algunas leyes especiales que parecen establecerla.

Esta opinién ha sido desechada por la mayoria
de los autores, y por la jurisprudencia de origen,
toda vez que, segan ellos expresan, los derechos que
ejerce el tutor sobre la personaz del menor son muy
limitados y estdn sometidos al control del Consejo
de Familia, amén de que estos derechos son muy
diferentes de los que nacen de la patria potestad;
‘‘estos derechos no son sino una reduccida insuficien-
te para fuadar la responsabilidad del art. 1384, la
cual implica una autoridad absoluta sobre la per-
sona del hijo”.

Como hemos dicho, hoy casi todos los autores
abandonan la tesis de Pothier, tesis que ponia en
igualdad de condicién al tutor y a los padres.

Por la fuerza de la logica debe ser asi. Siendo
la responsabilidad establecida ea el art. 1384 del
Codigo Civil coatraria al derecho comin, no se
podria agravar la carga de la tutela con semejante
respouasabilidad; sobre todo cuando, tal como hemos
atirmado aateriormente, esta misma disposiciéa
legal es limitativa, y debe, ea consecaencia, interpre-
tarse restrictivamente. El tutor podria incarrir en
alguna respoasabilidad, pero seria en la responsabi-
lidad del derecho comia, y cuando hubiera una falta
imputable y probada respecto de él.
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Entre nosotros, parece imperar la eiltima idea,
la que consideramos m4s lgica y mas ajustada a la
realidad juridica de este complejo problema que
tratamos,

De los conceptos vertidos mas arriba, es nece-
sario concluir que el art. 1384 del Cédigo Civil es
unica y exclusivamente aplicable a los padres, sean
legitimos o naturales, y a ningana otra persona
mas. Asi, enel caso de muerte de ambos padres,
y quedando los abuelos con la guarda del menor, si
éste comete un hecho dafioso, no iacurren los abuelos
ea la responsabilidad establecida ea este texto. La
victima del dafio podria accionarlos; pero, basdndo.
se en el derecho comin, y no en esta disposicién ex-
cepcional, la cual debe ser interpretada restrictiva-
mente, como se ha dicho.



CONCLUSIONES

Estableciendo el art. 1384 del Cédigo Civil que
los padres son responsables del dafio causado por
sus hijos menores que vivan con ellos, esta responsa-
bilidad existe todas las veces que concurran estas dos
condiciones: menor edad del hijo, y habitacién
comiun con los padres.

En consecuencia, los padres no pueden escapar a
esta responsabilidad, sino en el caso de que prueben
que les ha sido imposible evitar el hecho que da lu-
gar a las responsabilidades.

Para la aplicacién de esta disposiciéon legal, es
necesario acojerse a los términos restrictivos de
ella. Es decir, que ninguna otra persona que los pa-
dres, afin cuando esta persona tenga alguna auto-
ridad sobre el menor o ejerza sobre él cualquiera
vigilancia, puede ser responsable ea virtud del art.

* 1384 del Codigo Civil.

Esta responsabilidad esta fundada en la pa-
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tria potestad, que obliga a los padres a ejercer
permanentemente vigilancia y direcciéon sobre la per-
sona del menor, y a proporcionarle una educacién
que le permita vivir en sociedad sin que constituya
ni un peligro ni una amenaza para los terceros. De
ahi que el texto citado establezca una presuncién
legal de falta respecto de los padres, presuncién de
caracter juris tantum, y que, por consecuencia, pue-
de ser combatida por la prueba contraria, puesta a
su alcance en la parte in fine de dicho texto, con cuya
prueba cesa la responsabilidad de los padres.

Esta responsabilidad civil por el hecho de otro
establecida en el art. 1384 del Cédigo Civil es con-
traria al derecho comdin, porque el principio general
sentado en otros articulos del mismo Cédigo es que
cada uno debe responder de su propio hecho. Es
indiscutible que los redactores del Cédigo Civil, al
crear una responsabilidad que altera tan profunda-
mente los principios jaridicos de la materia, tuvie-
Ton en cuenta principalmente la relacion de depen-
dencia que existe entre las personas a quienes alcan-
za esa disposicién excepcional (para el caso que
nos ocupa, la relacién de dependencia de hijo a
padre), apreciando, por otra parte, las circunstan— -
cias de la inexperiencia del menor, su escaso desa-
rrollo mental y la poca habilidad de sus aptitudes
eo su relaciébn constante con los demds.

Todas estas circunstancias requieren una con-
tinua supervigilancia en sus acciones, una educa-
cion moral gque modele su conciencia, asi como una
educacion intelectual que tienda a hacerlo maduro de
razén, obligaciones todas, puestas a cargo de log
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padres en el ejercicio de la patria potestad.

De ahi, que cuando el menor comete un hecho
dafioso, se repute al padre en falta en el cumpli-
miento de tan elevados deberes, llegando los au-
tores a afirmar, que la falta del menor no es mas
que el reflejo de la falta del padre.

Creando para esta falta una presuncién legal
respecto del padre, el legislador ha querido compul -
sarlo a una mejor atencién de sus deberes y a pre-
venirlo de la funcién delicada que juega él en sociedad
al crear una familia. Nada tan saludable, creemos
nosotros, como esta responsabilidad del padre para
que cumpla fielmente sus deberes de conductor de
la familia. Desde luego, para que la resposabilidad
sea una obligacién que compulse al padre a velar
por las acciones del hijo, en tanto que es menor, €s
necesario que sea aplicada en la medida que lo im-
pouen las circunstancias, es decir, no haciendo de
ella una causa de amenaza para la estabilidad y ar-
monia sociales, y no constituyendo, desde luego,
una preocupacién constante para el patrimonio de la
familia.

Esta responsabilidad del art. 1384 existe para
todo género de hecho perjudicial cometido por el me-
nor. No habiendo especificado el legislador a qué cla-
ses de hechos se refiere, y expresando que los padres
son responsables civilmente “de los dafios causados
por sus hijos menores, que vivan con ellos”, es indu-
dable que se ha referido a todo hecho del menor que
cause un dafio o un perjuicio a un tercero, sin que
sea necesario detenerse a investigar la naturaleza

=
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del hecho. Basta, por consiguiente, que un tercero
pruebe que ha experimentado un dafio o un per—
juicio con el hecho del menor, para que el padre in-
curra en responsabilidad, a menos que, para su
descargo, haga la prueba que pone a su alcance
el mismo art. 1384 en su parte final,

¢A cargo de quién estd la prueba?. Respecto del
que afirma haber sufrido un perjuicio con el hecho
del menor impera el principio general del derecho
comin sentado en el art. 1315 del Codigo Civil, o
sea, que todo aquel que alega en justicia un hecho
debe probarlo. En consecuencia, estd obligado a
probar, primero, que el hecho ha sido cometido por
el menor; segundo, que con este mismo hecho ha su-
frido un perjuicio. Hecha esta doble prueba, el pa-
dre es responsable.

Pero, como decimos maés arriba, el mismo tex.
to pone a cargo del padre la prueba de que le ha
sido imposible evitar el hecho dafioso; si él suminis-

tra esta prueba, debe ser descargado de toda respon-
sabilidad por semejante hecho.

Asimismo, es cuestién resuelta que la responsa-
bilidad del art. 1384 del Cédigo Civil es ilimitada,
estando obligado el padre a satisfacer toda la con-
denacién impuesta por la sentencia que intervenga
contra la cual le quedan abiertos todos los recur-
sos del derecho comiin.

En resumen, de acuerdo con el texto que veni-
mos estudiando, los padres, obligados a dirigir y
supervigilar las acciones de sus hijos menores que
viven con ellos, son responsables civilmente de todo



48

dafio causado por un hecho suyo. Esta responsabi-
lidad alcanza tanto a los padres lejitimos como a los
naturales, apesar de que tomado ala letra el art.
1384, pareceria referirse finicamente a los primeros.

Como se ha visto en el cuerpo de esta tesis, esta
responsabilidad da lugar a una infinidad de proble-
mas juridicos en su aplicacion, a algunos de los cua-
les nos hemos referido. Estas diterentes cuestiones
se resuelven interpretando restrictivamente el art.
1384, ya que esta fundado en principios contrarios
al derecho comin.

Mas, al declarar responsables a los padres, obli-
gandolos a reparar todo perjuicio nacido del hecho

dafioso de su hijo menor, este texto los pone al abri-
go de todo reproche y de toda obligacion, si ellos

prueban que les fué imposible evitar la comisién del
hecho.

Estas conclusiones nuestras, son el resultado de
las investigaciones hechas en los textos mis avan-
zados que tratan de la materia, asicomo de consul-
tas en la jurisprudencia, tanto en la de origen, como
enla delos Tribunales del pais, especialmente, en
las sentencias de nuestra Suprema Corte de Justicia.

La Vega, Octubre 30 de 1940.
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INTRODUOJION

Al elegir como objeto de nuestra tesis, el alcan-
ce juridico del Art. 355 del Cédigo Penal comiin y la

sustraccion momeuntanes, lo hemos hecho con el pro-
posito de contribuir a despejar un poco la obscuri-
dad que envuelve a este texto de ley, asi como ala
mayor parte de los que constituyen el conjunto de
nuestra legislacién.

Muchas veces culpamos a los jueces, quienes en
la aplicacion de las leyes, establecen principios que
se algjan considerablemente de la verdadera inten-
cion del legislador; pero las més de las veces, esto
ocarre por la falta de motivacién de los que estdn
encargados de darle nacimiento, quienes y muy espe-
cialmente nuestros antepasados, se han preocupado
muy poco en ello.
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En ausencia de esto, no creo que hemos debido
adoptar otro sistema, que plegarnos siempre al cri-
terio del legislador francés, ya que lo finico que sa-
bemos es de que ese fué el pensar de los encargados
de hacer la traducién, localizacién y adecuacién de
de la legislacion de origen.

Y al presentar esta tesis a la consideracién de
los Honorables miembros del Jurado Examinador,
os suplico que tengais indulgencia porla pobreza
con que haya presentado mis argumentaciones que
animadas dela mejor buena fé, no encontraron en
mi escasa inteligencia los elementos necesarios para
hacerlo de un modo més brillante en la forma y m4s
convincente en el fondo.



NOCIONES GENERALES

HISTORIA

Para encontrar el origende cualquier hecho incrimi.
nado como delito en nuestro Cédigo Penal Comin,
como en cualquier otra rama de nuestro Derecho,
preciso es ir a las fuentes de nuestra legislaciéon de
origen, para de alli establecer, al amparo de los ar-
gumentos que dieron lugar al nacimiento de esa le-
gislacion, los motivosde la existencia de la nuestra;y,
si en algunos casos como el que constituye el objeto
de este breve estudio, hay una diferencia notable en
la letra de los textos de ley, no asi siempre ocurre
en el verdadero espiritu de ellos ya que inspirados
por las mismas necesidades sociales, fueron estable-
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cidas por mentes privilegiadas de eminentes legisla-
dores, cuyo trabajo ha servido de guia a casi la to-
talidad de las legislaciones adoptadas por las nacio-
nes que componen el Universo. .

De ahi que, para encontrar el verdadero origen
de la existencia del Articalo 355 de nuestro Cédigo
Penal, que establece la infraccién de la sustraccidn,
seduccién o rapto, necesario es, hacer un breve es—
tudio de esa infraccién en nuestra legislacion de
origen.

En Francia, las antiguas legislaciones distin-
guian la sustraccién de personay el rapto propia-
mente dieho. En el derecho Romano, se calificaba
Plagiun el hecho de reducir o de mantener un hom—
bre libre en esclavo. El antiguo derecho Alemén
comprendia bajo la calificacién de robo de hombre,
el crimen que consistia en hacerse- amo de una per-
sona por violencia o por fraude para cualquiera que
fuera la finalidad perseguida.

El derecho Penal Alemadn moderno, ha conser-
vado esta incriminacién hoy, aunque un poco imagi-
nario, que es més bien el recuerdo de las costumbres
de un tiempo. Pero el C6digo Penal Francés, no ha
seguido esta forma y al cometerse un hecho seme—
jante bajo su legislacién o la nuestra, se castiga por
arrestacion ilegal o de secuestro de persona; Esta
incriminacién general es suficiente para proteger la
libertad individual.

La antigua legislacién Francesa, distinguia dos es-
pecies de rapto: el rapto por violencia y el rapto por
seduccién. El rapto por violencia no era mis que

[ Tid
fJJ_:
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un medio de perpetracién del estupro. Yousse lo
definié: La sustraccién que se hace por la fuerza a
una joven o mujer para gozarla, contra su volun-
tad, y agregaba: ‘““Las leyes han considerado este
hecho y el estupro, o violacién como semejantes, de
modo pues, que dentro de esta definicibn o in-
terpretacion, nuestros antiguos consideraban el es.

tupro o violacién igual ala sustraccién por medio
de la violencia.

El rapto por seduccién, era la sustraccién co-
metida sin violencia, pero contra el agrado y con-
sentimiento de los padres de una menor, sea para
llevarla a la corrupcién o para celebrar con ella
un matrimonio clandestino, y diferia por consiguien—
te, del rapto por violencia en cuatro puntos prin-
cipales: PRIMERO:— en que podia cometerse sin
que hubiere desplazamiento de un lugar a otro; SE.
GUNDO: que se cometia contra una menor de edad,
mientras el rapto con violencia podia cometerse
contra una persona mayor de edad; TERCERO:
que se hacia bajo la fé de una promesa de matrimo-
nio y que por consiguiente no podia, como el rap-
to con violencia consumarse contra una mujer casa-
day CUARTO: que se producia con el consenti-
miento de la persona seducida y sé6lo contra el
gusto de sus padres, tutor o curador, siendo en rea.
lidad, contra ellos que el crimen era sobre todo co-
metido, esta es la razén, por lo que, al Raptus por
seduccién le llamaron los antiguos legisladores fran.
ceses RAPTUS IN PARENTES, o rapto de orde-
za, porque era principalmente previsto por las orde-
nanzas reales.
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Cuando llegamos a esta parte de nuestro estu-
dio, hemos llegado sin vezcilacién alguna, ala firme
creencia de que el legislador, desde su inicio no pensé
en otra cosa que preservar por medio de sanciones
el respeto que se debe a la autoridad del padre, y de
este modo garantizar la sociedad en sus més nobles
inicios, el hogar, porque defendiendo de este modo la
familia se estaba defendiendo la sociedad en su ver-
dadera estructura moral, pero nunca creci6 en su
mente la creencia de que leyes concebidas por el hom-
bre, podian romper los sentimientos que la natura-
leza ha inculcado en nuestro ser, ‘“Fornicatio simple
de juris civil, non est prohibita”, decian los
antiguos’’.

El C6digo Penal Francés de 1791, Art. 32, so-
lo consagraba el rapto por violencia, sin tener en
cnenta el rapto por seduccién, asisolo castigaba la
sustraccién de una menor de catorce afios de edad
cometido por violencia, teniendo por fin abusar de la
persona sustraida 6 con el propdsito de prostituirla.

Ese Codigo establecia “El que hubiera sido de-
clarado culpable de haber por violencia y con el
proposito de abusar o de prostituir a una menor de
catorce afios de edad cumplidos, sustraiga una me-
nor de la casa de las personas bajo el poder del cual
ella se hallaba, o de la casa en la cual esas personas
la habian colocado, serd castigado con doce afios de
de galera”’,

El Cédigo Penal de 1811, toma la distincién fun-
damental de nuestro antigno derecho y modifica
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protundamente las consideraciones de la incrimina-
cién dulcificando al mismo tiempo la pena que es-
tablecia el Art. 82 del Cédigo de 1791. Castiga no
solamente la sustraccién por violencia, sino también
por fraude, este crimen cesa dz ser solo un atenta.
do contra las costumbres y se extiende protegien-
do la persona de Ja menor y muy especialme
la autoridad de la familia, el RAPTUS IN PAREN-
TES es un atentado contra la familia, por ser un
atentado contra la autoridad del padre, no im-
porta que la menor haya consentido a segair el
raptor porque, por su menor edad, se considera
siempre gue ¢se copsentimiento ha sido sorpren-
dido, siendo victima de su inesperiencia.

El Cédigo Penal de 1810 ha sido grandemen.
te influenciado por la antigua legislacién en cuan-
to a la distincién entre las dos especies de sustrac-
ci¢n, afin cuando ha modificado las condiciones de
la incriminacién y dulciticado ademds al rigor de la
pena que establecia la ley antigua.

El Cédigo Penal de 1810, no castiga mas que
la sustraccion de menor, la sustracion de un ma.
yor puede tomar ¢l cerdcter de un secuestro
ilegal pero no de rapto propiamente dicho, y

si tiene por objeto un nifio cae bajo la aphcamon
del Art. 345 del Cédigo Penal.

La Ley moderna distingue como lo hacia la an.
tigua jurisprudencia entre la sustracciéon por frau-
de o violencia y la seduccién 6 rapto propia-
mente dicho. Si el hecho ha sido cometido por
fraude o violencia, cae dentro de las prescrip—
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ciones del Art. 354 del Cédigo Penal; y si ha si-
do cometido solo con la ayuda de la seduccién, cae

entonces bajo los dictados del art. 355 del mismo Cé-
digo Penal. Pero este Cédigo, sélo ha protsjido a
las menores de 21 afios de edad sin que de ningfin
modo, se cuide a una mujer mayor de edad del rapto
de seduccién.



ESTUDIO JURIDICO Y COMENTARIOS ACERCA

DEL ARTICULO 355 DE NUESTRO CODIGO PE-

NAL ASI COMO TAMBIEN DE LA JURISPRUDEN.

CIA DOMINICANA, QUE CREA LA SUSTRAC-
CION MOMENTANEA

El Articulo 355 de nuestro Cédigo Penal, difie-
re ain en su letra, del texto Francés, y cuando se
hizo la traduccién, localizacién y adecuacién del Cé-
digo francés ordenado por el decreto del 3 de Julio de
1882, la Comisiéon de Abogados nombrada por el
Poder Ejecutivo, establecié una diferencia tan enor-
me entre el texto Francés y el Dominicano, que muy
dificilmente se podra hoy, explicar cudles fueron los
motivos que indujeron a esos abogados a establecer
en el proyecto por ellos preparado, una diferencia
tan marcada en ambos textos.
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El texto del Art. 354 que acepté el Congreso y
que luego por decrete del Poder Ejecutivo del 20
del mes de Agosto de 1884, fué promulgado, con-
vertido de este modo en ley, es el siguiente: Articulo
354: ‘‘La pena de prisiéon correccional se impondra
al que con engafio, violencia o intimidacién robare,
sustrajere a una o mas menores, haciéndoles aban-
donar las viviendas o domicilios de aquellos bajo
cuya autoridad o direccién se hallaban’’.

Y el texto del Articulo 355 era el siguiente: “To-
do individuo que sustrajere de la easa paterna, de
sus mayores, tatores o curadores a una joven menor
de 16 afios cumplidos, por fuerza o seduccién, con
promesa de matrimonio, y no celebrase éste en el
término de un mes después de ser requerido por sus
padres, ascendientes, tutores o curadores, incurrird
en la pena de uno a dos afios de prisién correccional;
si la joven fuere mayor de 16 afios y menor de 18
cumplidos, la pena serd de uno a seis meses’’- Esta
redaccion hizo surgir el inconveniente de que cuando
el seductor habia sustraido a la menor sin haberle
hecho promesa de matrimonio, no habia cometido
el delito de sustraccion establecido por la Ley,
més, esta redaccién hacia que surgiera este pro-
blema: Cuando el seductor era incapaz, necesi-
tando el coasentimiento del padre para formalizar
promesa de matrimonio, y para celebrar éste por
consiguiente, cual era la validez de su promesa de
matrimonio, en cudnto a la aplicacién del Articulo
355 del Codigo Penal? La Suprema Corte de Jasti-
ticia, formulé entonces un proyecto de reforma, y
el Congreso por su decreto del afio 1866, atendien.
do a esta recomendacién de la Suprema Corte de
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Justicia, se establecié, que afin en el caso de que
el seductor no nubiese formalizado ninguna promesa

de matrimonio, caia dentro de las prescripciones del
Art. 355 del Cédigo Penal.

Luego, fué nuevamente modificado el Art. 354
siendo el actual texto el siguiente: Articulo 354:
“La pena de reclasién se impondra al que por en-
gafio, violencia o intimidacién robare, sustrajere,
o arrebatare a una o mas menores, haciéndoles
abandonar la vivienda o domicilio de aquellos ba,
Jo cuya autoridad o direccién se hallabau’’, (se nota.
4 que en este estudio siempre tomé en considera.
cién el texto del articulo 354 del Cédigo Penal,
que incrimina la sustraccién cometida con fraude o
violencia, pero es que lo he considerado gemelo del
que hace el objeto de mi estudio, facilitindome en
Su comparaci6n las argumentaciones a que he de
referirme). Articulo 355: Todo individuo que ex-
trajere de la casa paterna o de sus mayores, tutores,
O curadores a una joven menor de 14 afios cumpli-
dos, por cualquier otro medio que no sea de los in.
dicados por el Articulo anterior, incurrird en la pe-
na deuno a dos afios de prisién y multa de doscien
tos a quinientos pesos, etc”. Cudles son entonces,
de acuerdo con este texto los elementos constitutivos
de esta infraccion? Son los siguientes: PRIMERO:
Que el antor sea un hombre y la victima sea del sexo
femenino, menor de 21 afios de edad; SEGUNDO: El
hecho material de extraer de la casa paterna o de
sus mayores, curadores o tutores, a la menor, es
decir, hacerla abandonar la vivienda o domicilio de
ellos; TERCERO: Que sea por cualguier otro medio
que no sea los indicados en el Art. 354 y CUARTO
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La intencién de perpetrar el hecho. Cuil hecho? El
de extraer de la casa de sus padres, mayores, tutores
o curadores a la menor.

Entonces, no creo que haya diferencia entre el
texto Francés y el Dominicano, porque si aquel en
sn Art. 356 dice continuando la redaccién del Art.
354 que establece el caso cuando la sustraccién ha
tenido lugar por fraude o violencia: “Que cuando la
menor haya consentido a la sustraccién o seguido
voluntariamente al seductor” no estd mas que de-
terminando claramente que debe ser por cualquier
otro medio que los indicados en el Art. 354, ya que,
cuando una menor que haya sido sustraida no lo
ha sido por fraude (ENGARNO), violencia (INTIMI-
DACION), tiene necesariamente que haber consenti-
do en su sustraccion, o seguido del mismo modo,
voluntariamente al seductor. De modo pues, que
caalquier otro medio, que sea por fraude o violencia,
debe ser y lo es, voluntario y consentido. Los tex-
tos se confunden, no hay més que diferencia en decir
lo mismo, direfercias de palabras pero ambos sos-
tienen del mismo modo, la misma idea y el mismo
concepto.

Parece que fué tan grande la influencia de la
legislacién de origen, que nuestros legisladores no
pudieron apartarse del espiritu que animé al legis-
lador Francés, cuando erigia en delito la sustraccién
de una menor para sancionar el més rudo ataque a
la autoridad de los padres.



ESTUDIO DEL PRIMER ELEMENTO DE LA
SUSTRACCION

Contrariamente al Art. 354, el Art. 355 exije
la condicién de que el raptor sea del sexo masculi-
no, y que la victima sea del sexo femenino; es claro
que, cuando el legislador haya tratado en este texto,
el hecho dela seduccién, y no siendo esto normal-
mente posible, sino entre personas de sexos diferen-
tes, fuera ésta la primera condicién de la existencia
del delito de seduccién, mds es el peligro a que se
eacuentra sometida una menor por sus propios
instintos a que la impulsa la naturaleza o el asecho
en que las pasiones del hombre la colocan en cada
instante de su vida, lo que ha tomado en cuenta el
legislalador por considerarlo un peligro, al mante-
nimiento de la autoridad de los padres.

La ley ha tenido que crear una sancién que sea
un constante freno a estos instintos cuando pueda
resultar de ello un desmembramiento para la socie-
dad como resultaria cuando la autoridad de los pa-
dres fuera victima sin restriccién de la seduccion.,






SEGUNDO ELEMENTO CONSTITUTIVO

ELL HECHO MATERIAL DE EXTRAER DE LA
CASA PATERNA O DE SUS MAYORES, CURADO-
RES O TUTORES A LA MENOR

Extraer es sustraer, sacar una cosa del lugar de
donde ella se encontraba, operdndose esto con la
consumacién de dos hechos o elementos. Primero,
desplazamiento de la menor de la casa de sus padres,
mayores, curadoreso tutores, y segundo, la traslacién
de ella a otro lugar. Esen efecto, por la rennién de
esos dos elementos que se forma la materialidad del
delito. No es suficiente que se haya sacado la joven
del lugar donde ha sido puesta porla autoridad de
sus padres, si se le ha permitido regresar a ella libre-
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mente, habiendo permanecido fuera solo un instante,
siendo esta una infraccién que, como se ha estable—
cido en todo el curso del presente trabajo, ha sido
solo creada para sancionar del respeto debido a la
autoridad de los padres, el hecho simple de que la
menor haya dejado su morada por un instante, no
puede de ningfin modo constituir en reo de sus-
traccién al seductor, porque, en ningiin momento,
esta autoridad ha dejado de exististir sobre la joven
seducida; ne ha habido cambio de morada, no se ha
extraido de la casa de sus padres, mayores tutores
6 curadores, No es el hecho asislado de trasladar a
un sitio cualquiera a una menor con cualquiera que
sea el propésito del seductor lo que constituye el
delito, sin6 el hecho material de hacerla abandonar
de un modo definitivo su domicilio.

La ley exije que se extraiga la menor de la casa
de quien tenia sobre ella autoridad, de modo pués
que debe ser extraida de alli, y extraerla de allj, es
hacerle abandonar ese lugar; tampoco se podra apli-
car la sancion de la Ley, si esa menor habia abando-
nado la casa de sus padres, porque en ese caso falta-
ria el elemento material, ya que no ha sido extraida

del lugar quela ley exije que se haga. En este caso

tampoco se ofenderia la autoridad sobre ella ejercida,
porque ésta ha dejado de existir. Yo estoy de acuer-
do con que la ley proteja la menor dondequiera que
se encuentre cuando estd con el consentimiento de
los padres, porque ahi la autoridad de ellosla sigue
y la ley debe protejerla en ese lugar, pero si por el
contrario, la joven ha dejado el hogar por cualquie-
ra que fuere la razén, ya no se encuentra bajo su
autoridad, y por consiguiente, si ha sido seducida,
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esa autoridad no existia para ser ofendida.

La Jurisprudencia Francesa ha llegado més lejos
y ha admitido que una menor que se encontraba en

una plaza piblica esperando a su padre, e invitada
a entrar en una casa de cita, donde fué seducida, no
se hacia reo de sustraccién, quien después de haberla

gozado la dejaba libre, para que regresara a su
casa.

Es que la condicién de que sea extraida de la
casa de sus Padres, etc., hace surgir la creencia
firme de que el desplazamiento seguido de la tras-
lacion de la menor, debe ser de un modo perma-
nente, y yo considero, que afin cuando no se llegara
a este medio extremo de exijir como en Franciala
permanencia del abandono del hogar, si por la le-
tra y el espiritu de la ley, debe exigirse la condicién
de que se haya hecho que la menor hubiere desam-
parado la casa paterna por un tiempo suficiente-
mente largo, que entrara bajo la apreciacion del Juez
de hecho. Es asi, cuando sees culpable d= haberle
hecho abandonar a la menor la vigilancia de sus ma-
yores, burlando la autoridad de ellos. |

De modo pués, que hay que admitir hasta que
no exista un texto de ley que exprese lo contrario,
que tanto aqui como en Francia la extraccion debe
ser necesariamente de un modo permanente 6 como
he sostenido, de manera que el abandono del lugar
donde se encontraba la menor, sea tan suficiente-
mente largo, que esta autoridad haya sido suspen-
dida de ser ejercida sobre ella. Este ha sido el prin-
cipio dominante en todos los pueblos civilizados del
Mundo, los cuales han reconocido siempre que, la
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simple desfloracién de una mujer nfibil mediante su
libre consentimiento, no es delito. Cuando el juez
se aparte de la letra y el espiritu de esta ley, habra
cumplido con la moral, 6 afirmado su respeto a los
principios religiosos. Pero ha dejado de cumplir su
deber. Al proceder asi el Juez, ha violado la ley, por-
que el Juez, no estd investido de su augusto minis-
terio para apreciar la moralidad o inmoralidad de los
actos humanos sino para apreciar los delitos, tales
como han sido definidos por la Ley”,



ELEMENTO INTENCIONAL DEL DELITO:

La intencién como en todos los delitos es indis-
pensable para que exista el delito de sustraccién de
menor; pero, esta intencién no puede de ningian modo
ser otra, sino aquella que resulta de la misma redac-
cion del texto de ley, no puede nadie imaginar otra,
porque el texto en su estructura —dice siempre— cual
ha debido ser la intencién del autor de la infraccion
incriminada.

Dice el texto: “Todo individuo que extrajere de
la casa paterna o de sus mayores’” etc. Cudl es la
intencién que debe animar al autor de esta extrac-
cién? el texto dice: es el designio de sustraer ala
menor a Ja autoridad de sus padres; hacer-
la abaudonar el lugar donde ha sido colocada
por ellos, para sustraerla a esa autoridad, esel de-
signio de ponerla fuera del alcance de sus padres,
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mayores, tutores o curadores.

El Cédigo Penal de 1791, siguiendo las antiguas
tradiciones no castigaba la sustraccién sino cuan-
do el autor tenia el designio de abusar de la victima,
pero la ley moderna sigue un sistema diferente, cuan.
do la intencién de sustraer a la menor a la autori-
dad legitima existe, es initil examinar con cudl fin
la sustraccién ha sido efectuada, lo mids amenudo,
el fin del raptor es criminal, es para satisfacer su
lubricidad o para cualquier otro tin de su interes,
& veces para forzar a los padres a darle su consen-
timiento para contraer matrimonio; pero cual que
sea la boalidad de la sustraccién, siempre estara al
alcance de la sancién establecida por la ley, afin
cuando haya sido para salvarla de una corrupcién.

El Cédigo Penal Alemén, castiga con prision
correccional al que por ‘medio de violencia o fraude
sustrae a una menor; pero siel hecho ha sido cum-
plido con la intencién de servirse de la persona de la
menor para ponerla a mendigar o con cualguier otro
fin inmoral o interesado, se castiga con pena dereclu-
si6én de diez afios. El fin principal de la Ley, es la
proteccién de la familia y mantener la autoridad de
los padres, pero el crimen es evidentemente més gra—
ve siel in del raptores de abusar o de prostitnir a
la victima, o de forzar a los padres a consentir en
el matrimonio; pero el Cédigo Penal Dominicano,
como el Francés, no distingue, y solo establece
como elemento indispensable que se haya actuado
con el designio de extraerla de la casa de sus mayo-
res, o mejor dicho de quienes tenian autoridad
sobre ella.



EXAMEN DE LA JURISPRUDENCIA DEL 17 DE
MARZO DE 1933 DE NUESTRA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA, JUZGANDO COMO
CORTE DE CASACION

LLa Suprema Corte de Justicia, juzgando como
Corte de Casacién, por su sentencia del 17 de Mar-
zo de 1933, estableci6 una Jurisprudencia en la
que afirma que el Art. 355 de nuestro Cédigo Penal,
alcanza la sustraccion momentdnea. Para hacer su
critica voy a copiar los counsiderandos de dicha
sentencia; CONSIDERANDO: que la sentencia im-
pugnada se funda en derecho, en que, “para que
exista el delito previsto y sancionado por el Art. 355
reformado de nuestro Cdédigo Penal vigente, basta
que la menor haya sido apartada ain momenta-

neamente, de la casa de sus padres, mayores, tu-
tores o curadores’”; y el recurrente sostiene que
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para que exista el delito previsto y sancionado por
el Articulo 355 reformado de nuestro Cédigo Pe-
nal, es necesario el traslado de la menor del lu-
gar en donde se encontraba colocada por y bajo
la autoridad de determinadas personas y la inten-
cién de sustraerla a esa misma autoridad de un
modo permanente. CONSIDERANDO: que son he.
chos establecidos en el presente caso, que la me.
nor E. B. vivia en la casa de su padre, que ella
tenia relaciones amorosas desde hacia algin tiem.
po con el acusado; que éste la llevé fuera de la
ciudad a un lugar lejano y despoblado con an fin
deshonesto, y que alli realiz6 su propdsito; que
el hecho realizado por el acusado, tal como resul.
ta de las circunstancias apuntadas, constituye el de.
lito de sustraccidon de menor previsto y castigado
por el articulo 355 reformado del Cédigo Penal,
por presentar todos los elementos coanstitutivos de
dicha infraccién queson: PRIMERQO: Que la agra.
viada sea menor de edad; SEGUNDO: Que el rap.
tor sea un hombre; TERCERO: Un hecho mate.

rial de traslado de un lugar donde la menor
se encontraba bajo la autoridad y vijilancia de sus

padres 6 de sus mayores, curadores, o tutores;
CUARTO: Que el autor del hecho lo haya cometido
a sabiendas de que la menor estaba bajo la autori—
dad de esas personas; y QUINTO: que lo haya come-
tido con un fin deshonroso o deshonesto; CONSI-
DERANDO: Que esos elementos constitutivos resul
taun del doble caracter de ese delito (llamado raptode
seduccién) que castigan el Articulo 356 del Cédigo
Penal Francésy el Articulo 355 del Cédigo Penal Do.
minicano; que si el cardcter principal de dicho delito
es el de ser un atentado contra la autoridad del pa-
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dre o de la familia es adem4s un stentado contrala
honestidad o el honor de los menores; que si el
legislador Francés y el Dominicano no hubieran
pensado mAis que en el atentado contra la au.
toridad paterna o de sus mayores que implica
una sustraccion de menor sin fraude ni violencia,
hubieran castigado esta sea cual fueren el sexo del
menor y el del autor, asi vemos castigada la sus—
traccion con fraude y violencia sin tener en cuen-
ta el 6o honesto o deshonesto perseguido por el
autor o autora del hecho; que en cambio, el deli-
to previsto porel Articulo 356 del Cédigo Penal
Francés y el Articulo 855 del C6digo Penal Domi-
nicano no existe sino cuando la sustraccién es de
una menor y asi realizada por un hombre con el
fin de satisfacer su pasién, que por consiguiente,
lo que han querido castigar esas disposiciones legales
es el atentado contra la autoridad del padre, o de la
familia realizado por un hombre en la persona de
una menor con fin deshonroso o deshonesto; y el ca-
racter de atentado contra la honestidad o el honor
de la menor que presenta ese atentado contra la au-

toridad paterna se evidencia masen el texto legal Do-
minicano, que, apartdndose del Francés, agrava la

pena cuando el acusado esta unido por ciertos lazos
de parentezco o de afinidad con la victima, suspende
las persecuciones en caso de matrimonio del seductor
con la agraviada y no permite que se inicien estas en
ningfin caso cuando el seductor se haya casado con
la agraviada; CONSIDERANDO: Que conocido el
propésito del legislador y definida la infraccién que
ha previsto y querido castigar la disposicion legal ci.
tada, no se puede exigir sin agregar a la ley una con-
dicién no establecida en ella, puesto que el texto no
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distingue entre la sustraccién moment4nea y la
sustraccion permanente, que el traslado de una me.
nor del lugar donde se encontraba bajo la auto.
ridad de sus padres, o de sus mayores, haya sido rea-
lizado con la intencién de sustraerla a esa misma
autoridad de un modo permanente: que una vez
comprobado el fin deshonroso, y deshonesto del
hecho realizado por el acusado, deshonesto si abu.
s0 de la menor, deshonroso, si la hizo abandonar
con perjuicio de su reputacién el techo paterno pa-
ra obligar al padre a dar el consentimiento al ma.
trimonio, basta que dicho acusado, lo haya reali-
zado a sabiendas de que la agraviada era menor
de edad y que se hallaba bajo la autoridad de sus
padres, o mayores, para que el delito previsto y san-
cionado por el citado Articulo 355 haya sido come-
tido por él, sin que se pueda pretender que el tras-
lado de la menor debia haberse efectuado de la casa
misma donde vivia bajo la autoridad paterna o de
sus mayores, ya que en cualquier sitio donde una
menor se encuentre con la autorizacién expresa 6
tacita de sus padres o de sus mayores, con quien
vive, y que la ley asimila aqui a los padres, se halla
bajo la autoridad de esas personas y bajo la protec-
ci6on dela ley, y como la menor que se halla ba-
jo la autoridad de sus padres o de sus mayores, esté
sometida a estos en cuanto al gobierno de su perso-
na, trasladdndola del lugar donde se encontraba
momentidneamente a otro lugar sin el consenti-
miento de los que la gobiernan y con un fin deshon-
roso o deshonesto, es cometer el atentado contra
la autoridad paterna o de la familia, castigado por
el articulo 355 del Cédigo Penal reformado; que
al decidirlo asi y al condenar, en vista de las cir-
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cunstancias de la causa ya expuestas al recurrente
por el delito de sustraccién de menor previsto por
esa disposicién legal a las penas establecidas por
dicho texto, la Corte aquo hizo una buena aprecia-
cién de los hechos y una recta aplicacién de la ley.

Para refutar los conceptos de esta jurisprudencia
bastaria haber seguido del modo més ordenado un
estudio de las argumentaciones que he aducido desde
el inicio de este trabajo; en cada parte de él, se en-
contrard una refutacién a estos conceptos; pero tra-
taré ahora, no de decir nada nuevo sino de ir orde-
nando esas argumentaciones contra cada un alegato

argiiido por los Jueces del mas alto Tribunal de la
Repiblica,

Nuestra Corte de Casacién obligada por las cir-
cunstancias de lo que queria establecer sin base al-
guna en que hacer descansar el nuevo precepto que
institaia, cre6 un nuevo elemento constitutivo de
la sustraccién de menor; dice ese alto Tribunal,
que la infraccién sancionada por el Articulo 355
de nuestro Cédigo Penal, consta de un quinto ele-
mento constitutivo, que es “que Jo haya cometido
con un fin deshonroso o deshonesto”.

Realmente este quinto elemento constitutivo ex-
trafio, nc se alcanzard nunca a ver ni en las letras
del texto ni tampoco en su espiritu; no pudo nun-
ca la intencién del legislador hacerlo asi, porque
en Francia sobre todo, los legisladores han acostum-
brado a motivar sus leyes, y de ningfin estudio de
la legislacién de origen, encontraremos este elemento
constitutivo; méas bien después de hacer un estudio
detenido de esta legislacion, encontraremos siempre
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la opinién de todoslos eminentes autores de esta
materia y jurisprudencia constante, de que no im-
porta cual sea la finalidad perseguidad por el se-
ductor. Entonces, esa finalidad determinada de
que sea con un fin deshonroso o deshonesto, no se
encontrard en ninguna parte, pues cuando se trata
de encontrarlo en los estudios de nuestra legislacion
de origen, todas las argumentaciones que encontra-
remos seran opuestas a esta manera de ver de nues -
tra Suprema Corte.

Ya vimos en nuestros estudios que el Cédigo Pe-
nal de 1791, siguiendo las antiguas tradiciones, la
moral y la religién, nc castigaban la sustraccién sino
cuando el autor tenia el designio de abusar dela
victima, y vimos ademds, como la legislacién moder-
na abandond ese criterio, y apartddose de él estable-
ci6 que no se debia tener en cuenta la finalidad per-
segdida por el autor.

Dice la misma Corte de Casacién en su seatencia
que, no es posible agregar al texto de ley, otra con-
diciébn que ao sea la o las establecidas por el mismo
texto, entonces, de donde ese quinto elemento cons-
titutivo?

Dice ademds esa Honorable Corte: que si el ca-
racter principal de dicho delito es el de ser un aten-
tado contra la honestidad o el honor de las menores;
que si el legislador Francés y el Dominicano no hu-
bieran pensado més que en el atentado contra la
autoridad paterna o de sus mayores que implica
una sustraccion de menores sin fraude ni violencia,
bubieran castigado esta sea cual fuere el sexo del

e —

- =
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autor y de la victima; pero es que si en este atenta—
do se ha tenido en cuenta la seduccién no es posible
que se argumente de ese modo, ya que, la seduccién
no puede originarsede un modo normal, sino entre
personas de distintos sexos, y sien el Articulo 354
se estableci6 la sustraccién cuando era ocasionada
por fraude o violencia, sin atender al sexo, no asi
podia serlo cuando se tratara de la seduccién. Mas
se debi6 tener muy presente, que el Articulo 355 del
Cédigo Penal ante de ser reformado, establecié las
coudiciones de que la sustraccién de la menor, se
efectuara por la fuerza o seduccién, y que el legisla-
dor al hacer la supresién del medio de fuerza, no lo
hizo sino atendiendo a que ya este modo, estaba tra-
tado en el articulo 354 del Cédigo Penal, y que por
lo tanto este no hacia més que repetir una forma ya
establecida. Claro estd que al pensar el legislador
que habia que defender el hogar de un desmembra-
miento para solidificar asi la sociedad, y defender
la antoridad del padre, debi6 pensar que en una
de las cosas en que debié ponerse toda su atencién,
debia ser la perturbacion que en el seno de la familia
se originaria por la existencia de la mujer, cuando
esta estuviera en su menor edad, llena de pasiones,
y provocadas por sus propios instintos a que la
llama la naturaleza, y como dije antes, siendo victi-
ma de constantes asechos del hombre para calmar
sus intintos carnales, asi es que, es de esto, de lo que
se defiende la autoridad del padre paralo cual se
han creado sanciones, creando dificultades en que
una menor sea constantemente desprendida de sus
mayores, abandonando su hogar donde no pueda
alcanzarla la autoridad que defiende la ley. Pero
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nunca, que esta sea una sancién establecida para
castigar el atentado contra el honor y la hounestidad

de la menor porque para hacerlo asi, necesario seria
un nuevo texto de ley.

Equivocado ha de estar el Juez, que, cuando se
trate de sustraccién de menor (sustraccién o seduc-
ci6n) argumente que es un atentado contra la hones-
tidad u honor de la menor, cuando el legislador sa-
biamente, ha distinguido en nuestro Cédigo Penal
los delitos contra la honestidad de los delitos contra
la autoridad de los padres. Asi pues mientras los pri-
meros lo ha ordenado en la seccién Cuarta del pri-
mer capitulo del titulo tercero de nuestro Caodigo
Penal, los segundos han sido ordenados en la sec-
cion sexta.del capitulo primero del titulo tercero del
mismo Cédigo, por consiguiente, el legislador no
Pensé nunca en que este delito fuera sancionar he-
chos contra la honestidad de una menor, niexigié nun
ca que el autor de sustraccién de una menor, lo hi-
ciera con fines deshonestos, porque en Francia, se cas
tigard siempre al que sustraiga a una menor de la
casa de sus padres, mayores etc. cual que fuese la
fiinalidad perseguida por el autor.

Dicen los autores, que, afin cuando el fin perse-
guido por el autor haya sido librar la menor de los
malos tratamientos o privarla de la corrupcién de
sus mayores, habrd cometido siempre el delito de
sustraccién y la jurisprudencia de aquél pafs, la que
ha debido seguir siempre la nuestra, ha confirmado
ese undnime pensar de los doctrinarios.
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Dice la Suprema Corte de Justicia, que nuestro
texto robustece mas la tesis de su Jurisprudencia,
porque aqui cuando el sedactor se casa con la agra-
viada, no puede ser perseguido como autor de delito,
pero ea Francia ta mpoco, pues el Articulo 357 esta-
blece que cuando el seductor se haya casado con la
victima no podri ser perseguido, sino después de
haberse anulado el matrimonio, por lo que, de acuer-
do con la Ley, tienen derecho a proponer esta nuli-
dad; de modo pues, que en esencia, no hay distincion,
sin que me parezca que deba detenerme a establecer
esta prueba que a mi entender resulta clara de la-
misma ley. Es verdad que el Codigo Penal Domini-
cano establece ciertas agravaciones en la pena cuan-
do el autor dela seduccién tenga ciertos lazos de
pareatezco o de afinidad con la agraviada, pero para
irse tan lejos este Tribunal debié mejor argumentar,
para no verse precisado a crear una nueva ley, que
el legislador Dominicano establecié més graves san-
ciones contra aquellos que unidos por la sangre te
nian mayor facilidad para seducir a una menor y
hacerla abandonar la casa de sus mayores, y que
ademds, por esa misma confianza de parentezco
estaban mds a su merced el poder burlar la autori-
dad de los padres de esa menor; es mas natural razo-
narde este modo, cuando razonmando asi no
estamos, alterando ni mucho menos creando una
ley nueva, que para cualquier Juez debe ser maés serio
que recomendar al Congreso la Creacién de una ley
que a su entender venga a llenar una laguna en
nuestro Codigo, asi pues, no hay nada en esta sen-
tencia que contrarie el pensar de los autores de de.
recho Penal, quienes al considerar que la sustraccién
debe ser permanente, no han hecho otra cosa' que
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mantenerse ligado al texto de ley, sin necesidad al-
guna de alterarlo, y para su feliz triunfo, la Juris-
prudencia Francesa se ha mantenido siempre parti-
daria de esta tesis: y al seguir estos estudios, no he
podido apartarme de este modo de ver, que siendo
indispensable el hecho material de la sustraccién de
la menor de la casa de sus padres o mayores, para
que esta autoridad sea burlada y el autor merecedor
a una sancion, es necesario quae se haya mantenido
a la menor un tiempo suficientemente largo, fuera
dela casa de sus padres que haya imposibilitado,
que sea ejercida o maotenida la autoridad paterna
sobre ella; y que por coasiguieate siendo esto una
cuestion de hecho, debe dejarse a la soberana apre-
ciacion de los jueces de hecho, pero nunca admitir,
qus esta sustracciéon hecha momentaneamente, sin
que se haya desamparado el hogar sin que e! pa
dre haya podido siquiera notar que su autoridad
ha sido burlada con ¢l abandono que ha hecho la
menor de su hogar, se pretenda incluirlo dentro d€
la incriminacién del Art. 355 de nuestro Codigo
Penal.

Nuestros Jueces de hny, obedeciendo a esta juris-
prudencia estdo llegando atin més lejos, y consideran
que una menor, que correspondiendo a una cita
vaya al patio de su propia casa y alli el novio le
ofenda, este, el novio, es antor de sustraccién mo-
mentdnea y en tal virtnd se le impone la sancién es-
tablecida en el Art. 355 de nuestro Cod1g0 Penal,
mientras el eminente profesor Garcon sigue mante-
niendo que es necesario que se haga abandonar a la
menor su residencia. Dice este ilustre profesor: “Es
necesario que la menor haya sido desplazada del ho-
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gar de sus padres o mayores, no basta que la menor
haya dejado momentaneamente su casa, pues de
este modo, seguiria siendo su residencia, sin que de
ningin modo, una corta ausencia de ella, pueda ser
base de la existencia de la sustraccién de menor”,

Nuestra Suprema Corte de Justicia, ha sostenido
el siguiente criterio: que cuando exista alguna va-
riacion entre el Texto Francés y el Dominicano y no
haya una prueba clara de que nuestro legislador
quiso conciensudamente apartarse de los principios
sustentados por el legislador Francés, nuestros Tri-
bunales deben permanecer fieles a aquellos principios
(véase B. ]J. No. 345, pagina 634 de fecha 25 de
Agosto mil novecientos treinta y nueve).

La Corte de Casacion Francesa, por su senten-
ciadel § de Abril de 1858, establecié que el Art.
355 del Codigo Penal no tenia por objeto principal,
como el Art. 354 proteger el poder paternal o la
autoridad de la fawilia contra el atentado resultan-
te de la sustraccion de la meonor y que su fin seria
sobre todo, defender a la menor contra supropias
pasiones. (Casacién 8 Abril 1858)

Pero la Corte de Casacién no pudo mantener
esta jurisprudencia contraria a las letras y el espi-
ritu de la ley y rectificando su error, por su senten-
cia del 22 de Julio del 1872, establecié que el crimen
de sustraccion es un atentado ala autoridad de los
padres y que es por esto que se exije como elemento
principal, que sea de la casa de ellos que la menor
sea sustraida; que sila menor seducida no ha sido
sustraida de la casa de sus mayores, no podra nunca
existir el crimen de sustraccién, y para que este hecho
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sea sancionado es necesario examinar si consta de
otros elementos constitutivos exigidos por los deli-
tos de atentado contra las costumbres, establecidos
en otra secci6n de nuestro Cédigo Penal.

Es que la legislacién moderna se ha apartado de
un modo absoluto de la legislacién antigua, sepa-
rando el dominio de la moral del dominio del dere-
cho, y basta hacer un estudio comparado de todas
las legislaciones de los pueblos civilizados, para que
notemos esta separacién a que nos han llevado
nuestros legisladores.

Nuestra Suprema Corte Justicia, por su senten-
cia de fecha 25 de Febrero del afio 1920 B.]J. No.
115-P4ag. 13—14 estabiecié la siguiente jurispru
dencia: “La Suprema Corte de Justicia después de
haber deliberado: CONSIDERANDO, que son he-
chos constantes en la sentencia impugnada que
B.C. L.,de 14 afios de edad, llevaba relaciones
amorosascon J. A.C.y acostumbraba a verse con
€l fuera de su casa; que una tarde del mes de Mayo
del 1919 la mencionada joven salid de su casa para
ir donde un Dentista, y tuvo una entrevista con
A. A. G en un cuarto en el callej6n de Regina, don-
de permanecieron encerrados como hora y media o
dos horas. CONSIDERANDO, que el hecho realiza.
do por J. A. G. tal como le establece la sentencia
impugnada, es evidentemente inmoral y escandaloso;
pero no puede constituir el delito de sustraccién de
una menor cuyos elementos constitutivos son: el
traslado de la menor del lugar de donde se encontra-
ba colocada pory bajo la autoridad de determina-
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das personas y la intencién de sustraerla a esa auto-
ridad de un modo permanente.

Y la Corte de Apelacién del Departamento Ju.
dicial de La Vega, por su sentencia de fecha 9 del
mes de Septiembre de 1932, afin mantenia ese mis.
mo criterio, manteniéndose fiel a la jurisprudencia
mas reciente de Francia, sostenida por los mas emi-
nentes jaristas de todos los tiempos. Asi la Corte
de La Vega, mantuvo que: CONSIDERANDO: que
los elementos constitutivos del delito de sustraccién
son el traslado de la menor del lugar en donde se
encontraba colocada por y bajo la autoridad de sus
padres, mayores etc., y la intencién de sustraerla a
esa misma autoridad de un modo permanente. CON-
SIDERANDO: que ha quedado demostrado que la
mepor E. C. de quince afios de edad llevaba re-
laciones amorosas con el joven E. R. y se entrevis-
taba con él fuera de su casa, que una mafiana la
agraviadad después de salir de misa, copcurrié a
una cita con el prevenido en la casa de B. R. de
esta Ciudad, en donde permanecieron encerrados en
un eposento por espacio de dos horas, regresan-
do la mencionada joven a la casa de sus padres, des-
pués de haber tenido relaciones sexuales con dicho
prevenido; y la joven guard6 silencio del hecho
por muchos dias, y no lo revel6 sino después que
supo que el prevenido iba a contraer matrimonio
con otra mujer, que por consiguiente, el hecho co-
metido por el prevenido, aunque es escandaloso e
mmmoral sobretodo tratdndose de un agente de la
tuerza pablica, no constituye el delito de sustrac.
cién.
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Ha sido Juzgado por la Corte de Montpellier,
por sentencia de fecha diez de Febrero del afio 1846,
D. 47. 2.5; que, habiéndose encontrado una joven
menor de edad en una plaza piiblica esperando a
su padre, e invitada a entrar en una casa de to.
lerancia para abusar de ella, y, a su rehuso, se de.
ja en completa libertad para volver donde su padre,
no comete el delito de sustraccidn.

Lo mismo y por idéntica medida, se ha recha.
zado un recurso amparado en reconocer como cul-
pable de sustraccién, al que, encontrando en la via
publica a una menor, la invita a entrar en su ha-
bitacién para abusar de ella; (Bastia, 5 de Julio
1856, S. 56. 2.411; D. 57, 2. 26).

El profesor Garraud, al refcrirse a estas citas,
considera que en verdad, hay una laguna en nues-
tro c6digo, pero ningiin Juez tiene el derecho de cu-
brirla con una interpretacién que vaya mas lejosque
lo determinado por el texto de Ley.

Asi pues, seria alargar sin necesidad alguna este
trabajo en hacer la demostracién de lo que el mismo
texto de ley establece de un modo claro, mas cuando
es mas que sabido, que los jueces que han consagra-
do esa rara jurisprudencia, conocen perfectamente
que aquella ley es contraria a su modo de pensar,
pero que mas pudo su sentimiento a la moral, que
la prohibicién a que se encuentran circunscritos por
razon misma de la funcién que ellos ejercen.

Otra razén que se opone a este criterio de la
sustentacion de la sustraccibn momentanea desde
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el punto de vista de la existencia del guinto elemen-
to creado o sea, que sea con un fin deshonroso o
deshonesto, es la finalidad de la ley que tiende de un
modo principal, a protejer la familia y mantener la
autoridad doméstica més que sobreguardar las
buenas costumbres.

En cierta época la Corte de Casacién habia
juzgado que la sustraccién era castigable, cualquiera
que fuera el lugar de donde la menor fuese sustraida.
Esa Jurisprudencia se fundaba, Primero: En que en
Francia el articulo que castiga la sustracién por
seduccidn, es el 356 del Cédigo Penal Y que este no
repite como el nuestro la primera parte del arti-
calo 354 del mismo Cédigo, sino que se limita a
decir: *‘Cuando la joven menor de dieciseis afios haya
consentido a su sustraccién o seguido voluntaria-
mente al sustractor si él es mayor de veintiun afios,
serd condenado a trabajo forzado a tiempo”. Asi
este articulo no dice que la joven deba de ser sus—
traida de la casa de sus padres o mayores, Y que
por consiguiente, esta condicién solo es exijible en
el caso de la sustraccién por fraude o violencia; Se-
gundo: Que el articalo 356, no tiene por objeto prin-
cipal, como el articulo 354, protejer el poder pater-
nal o la autoridad de la familia contra ese atenta—
do, resultante de la sustraccién de menor, sv fin ne
seria otro, sino defender a la menor contra sus pro-
pias pasiones; Casaci6n, 8 de Abril de 1858 (S. 58.
1.627). Pero la Corte de Casacién no ha persis-
tido en esta manera de ver y ella se ha formalmente
pronunciado en sentido contrario por su decisién del
22 de Junio del afio 1872 (S. 721345; D. 72.1.207):
‘““Atendido que el crimen de sustraccién de menor es
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un atentado contra la autorida delos padres; que
en efecto, uno de los elementos constitutivos que
se encuentra indicado en las expresiones del articulo
354 del Cédigo Penal; “Sustraer, desplazar, extraer
del lugar donde los menores han sido puestos por
la autoridad o la direccién de aquellos a quienes han
sido confiados o entregados'’; que esta condicién es
igualmente prescrita por el articulo 356, para el
ccimen de sustraccién de una menor, el cual no es
distinto del prescrito por el articulo 354, pues en
ese sentido, la sustraccion de una menor de dieciseis
afios, el frande contra ella cometido, es presumido
no obstante su consentimiento, reputdndose que
ella ha sido sorprendida en razén de su inexperiencia
y de la credulidad ordinaria en esa joven edad; que
esto resulta del conjunto de las disposiciones colo-
cadas bajo una séla ritbrica para los diferentes ca-
sos de sustracciones de menor y especialmente de la
relacion existente entre el articulo 354 y los articu-
los 355 y 356 del codigo penal, donde el primero
agrava la pena del crimen de sustraccién por fraude
o violencia efectiva ‘‘sila persona sustraida o des—
plazada es una joven menor de dieciseis afios cum-

plidos” y donde los otros, haciendo derivar de esa
joven edad la presuncién de fraude contra ella ejer-

cida *‘que ha consentido a su sustraccién para seguir
voluntariamente al raptor”, castigando wéds o me-
nos fuerte, segiin sea la edad de la agraviada hasta
los ventiun afios; que sila menor no ha sido sus-
traida o desplazada de un lugar donde ha sido co-
locada por uno de quienes tienen sobre ella cierta
autoridad, la seduccién ejercida contra ella no po-
drd ser castigable mds que con otras condiciones
fijadas en la seccién de los atentados a las costum-
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bres; atendido que la condicién expresada en el ar-
ticulo 354, es asi un elemento especial del crimen pa-

ra el caso del articulo 356, asi es necesario que el
jurado (En Francia), se le indiqne, en la presenta-
cién de los hechos, de donde ha sido sustraida la me-
nor y la o las personas bajo cuya autoridad o di—
reccién se encontraba.

Entonces, en Francia donde realmente existe
una diferencia entre el articulo 354 y el 356 del
Cédigo Penal, en cuanto a que el segundo no esta-
blece como el primero, que la menor haya sido sus -
traida o desplazada de la casa de sus padres o
mayores, limitandose solo a decir, “cuando la me-
nor haya consentido en la sustraccion y seguido
voluntariamente al sustractor”, la doctrina como
la jurisprudencia se han puesto de acuerdo y sos.
tenido siempre, que es una condicién indispensable
que la joven sustraida lo haya sido del lugar donde
ha sido puesta por su padre, madre, tutor o cuara-
dor, por entender en primer lugar, queese texto no
estd instituido para defender a la menor sino para
sancionar el respeto de quienes tienen sobre ella la
autoridad paternal.

Pero dentro de esas mismas disposiciones con-
tenidas en nuestro Cédigo Penal comfin no tenemos
ni siquiera esta base de discusién, ya el articulo 355
de nuestro c6digo como para evitar lo que en
Francia fuera motivo de desacuerdo, se repitié la
misma forma del articulo 354, asi es que para nos-
otros,no hay absolutamente ninguna duda, de que se
debe exijir ese primer elemento para la existencia del
crimen de sustraccién, y quae por consiguiente, se ve
claro, cual tué la verdadera intencién del legisla.-
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dor dominicano de no apartarse ni un solo mo-
mento del querer del legislador francés, y asi ra-
zonando dentro de estos princios que dominan la ju-
risprudencia francesa, no es posible que se esta-
blezca una innovacién al texto de ley que establelece
la sustraccion de menor cuando nuestro texto, mas
claro que el texto francés, demuestra sin oscuridad
alguna el deseo de quienes solo tenian el derecho de
haber hecho tal creacién.



EL MINISTERIO PUBLICO, PUEDE PERSE-
GUIR DE OFICIO AL QUE HA SUSTRAIDO A
UNA MENOR?

Ao cuando este tema no es parte de este tra-
bajo he querido antes de terminar decir algo sobre
esto, ya que amenudo he visto actuaciones que a
mi juicio son criticables.

En nuestra préctica, la accién piiblica se pone en
movimiento en el caso de sustraccién de menor,
cuendo ha mediado una querella presentada por
quien ha tenido sobre la menor, la autoridad indica-
da por la ley, y nunca, a lo menos en los casos que
he podido investigar, esta accién pfblica se ha pues—
to en movimiento por iniciativa del Ministerio Pfi-
blico, y he conocido casos en que se ha considerado
irregalar una querella, porque se ha presentado an-
tes el Fiscal a establecerla, una persona que no ha
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tenido ninguna de las calidades que especifica la ley,
en cuanto a lo que se refiere a las personas de donde
ha sido sustraida la menor.

Pero, el crimen de sustraccion de menor no es un
delito privado. La puesta en movimiento de la accién
pablica, no se ha limitado a determinada persona co.
mo en el caso de ‘Adulterio’, accién que solo puede ser
ejercida en su iniciativa por el esposo y cuya accién
puede ser suspendida en cualquier momento por él,
este es el privilegio quela ley le ha acordado, por
entender el legislador, que este delito es de orden
privado, y que solo produce dafios al esposo ofendido
mas bien que a la misma sociedad, que tiene interés
en mantener el matrimonio, pero en ausencia de un
texto de ley, que establezca este privilegio finico, na-
die ni nada puede crearlo donde no lo haya hecho el
legislador.

Asi pues, el Ministerio Pablico puede, siempre que
tenga conocimiento de un caso de sustraccion, poner
la accion piblica en movimiento, sin qae nadie, ten-
ga calidad para hacerla cesar, y cunalquier persona
que tenga conocimiento de un hecho de sustraccién,
puede denunciarlo al Ministerio Pablico y éste ac-
tuar en vista de esta denunciacién, porque afin la
querella presentada por el padre, no tiene otro ca-
racter que de una simple denuncia del hecho cometido.

Este es el priacipio general en materia penal, y
este delito no estd fuera de estos principios ya que la
ley no ha expresado lo contrario.
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CONCLUSIONES:

Por las razones expuestas, somos de opinidn,
PRIMERO: Que si el Art. 3565 del Cédigo Penal,
protege la menor de 21 afios de edad, el fin principal
es la protecccion de la autoridad paternal. SEGUN-
DO: Que el quinto elemento constitutivo, que nues-
tra Suprema Corte de Justicia ha agregado al delito
de sustraccién, “QUE SEA CON UN FIN DESHON-
ROSO Y DESHONESTO"”, debe ser suprimido, ya
que este elemento no resulta nide la letra ni de
espiritu del texto de ley; porque este quinto ele-
mento es extrafio al texto, y que para agregarlo,
es necesario que se establezca la prueba de que
esa fué la intencién del legislador, nadie puede
agregar nada a lo que sélo él tiene el poder de
hacer; Que contrariamente a la manera de ver de
nuestra Suprema Corte,las pruebas queabuundan son
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las de que no se debe tenerse en cuenta la finalidad-
perseguida por el autor en la sustraccién de menor.
TERCERO: Que extirpado este quinto elemento
queda sin base fundamental el alegato de que el
Art. 355 del Codigo Penal, abrace la forma de sus-
traccion momentanea, y que por consiguiente, debe
prevalecer el criterio sustentado por la jurispruden-
cia Francesa de que esta sustraccion debe ser de
modo permanente, y CUARTO: Que para que los
padres cesen de ejercer su autoridad sobre la menor
ésta debe cambiar de residencia en un lapso maso
menos largo de manera a privar de su aatoridad al
padre, tutor u otra persona que indique la ley.,
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INTRODUCCION

Cuando escogimos el tema de este trabajo no teniamos
la menor sospecha de que habriamos de penetrar en terreno
virgen de tocda exploracién juridica. Al convencernos de la
magnitud de la empresa y de las escasas fuerzas con que con-
tamos para realizarla, consultamos los guias que supusimos
mds experimentados, pero sus consejos resultaron contradic-
torios, los camincs que nos sefialaron a veces estaban orien-
tados en direcciones opuestas; perdimos la fe en ellos y resol-
vimos lanzarnocs solos en esta nuestra primera aventura en el
campo de las especulaciones juridicas.

No viene al caso analizar las causas de la ignorancia
en que vive la mayoria de los dominicanos de cuanto se rela-
ciona con el Tribunal de Tierras y en esta afirmacién nos
atrevemos a incluir a una gran parte de nuestros abogados.

El propietario dominicano aun no se ha percatado de
los numerosos beneficios que puede proporcionarle el sanea-
miento de sus terrenos; de ello es prueba inequivoca el esca-
so numero de certificados de titulos que hasta la fecha han
expedido los registradores, (1) si se considera que la Ley de

(1) El 30 de septiembre de 1940 ambos departamentos (Norte y Sur) habfan
expedido 10.859 certificados de titules.
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Registro de Tierras fué promulgada el 1° de julio del afio
1920.

De esta lamentable situacién es responsable, en parte,
la Universidad de Santo Domingo por haber omitido la ense-
Ranza de esta materia. La aseveracién que acabamos de ha-
cer es hija de nuestra propia experiencia, ya que durante los
cuatro primeros afos de nuestros estudios universitarios ape-
nas oimos mencionar una que otra vez la Ley de Registro de
Tierras. Fué ya en el quinto afio de la Facultad de Derecho
cuando escuchamos por primera vez, de labios del Licencia-
do J. A. Bonilla Atiles, profesor de derecho comparado, al
explicar los diversos regimenes de la propiedad inmueble
comparados con los nuestros, un estudio detallado del siste-
ma Torrens, de su adopcién y adaptacién en la Republica
Dominicana, bajo el nombre de Ley de Registro de Tierras
y un estudio de las leyes relativas al régimen de transcripcio-
nes y conservacién de hipotecas.

Desde que iniciamos este estudio palpamos las dificul-
tades que se nos presentarian, en primer lugar, porque no
encontramos jurisprudencia nacional sobre las hipotecas le-
gales, ni de los tribunales ordinarios, ni del Tribunal Supe-
rior de Tierras; en segundo lugar, porque tampoco existen
fuentes de investigacién en el derecho francés, por carecer
éste del sistema Torrens; y finalmente, por no haber encon-
trado algo que pudiera auxiliarnos en el derecho inglés, de-
bido a que en Inglaterra es desconocida la institucién de las
hipotecas legales.




PRIMERA PARTE ;

Consideraciones generales acerca de las hipotecas legales

La institucién de las hipotecas legales es una de aque-
flas que ingerimos, pero que no digerimos al adoptar el Cé-
digo Civil francés. Ella no ha tenido la eficacia de realizar
el propésito para que fué establecida. No tan sélo no ha ser-
vido para garantizar el patrimonio administrado por manos
ajenas, sino que su mencién, tras de nada evocar en cuanto
a obligaciones, mds bien es causa de alarma y suspicacia, a
tal punto, que recordamos el caso de un notario de esta ciu-
dad, cuya clientela disminuyé grandemente cuando se di6,
en un sensato cumplimiento de sus deberes, a la tarea de
imitar a los colegas franceses solicitando informes del ven-
dedor o de. quien consentia alglin gravamen sobre su inmue-
ble, acerca de si era tutor, marido administrador de bienes
de su mujer, etc., para hacer mencién de esas circunstancias
en los actos y de esa manera dar cumplimiento a las dispo-
siciones del articulo 2136 del Cédigo Civil. Huelga decir, que
los clientes, ahuyentados por este procedimiento, recurrian a
notarios menos conscientes de sus deberes, en la seguridad
de que con ello se evitarian “complicaciones’’.
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Siguiendo las opiniones més autorizadas podemos afir-
mar, que dificilmente encontrariamos en el Cédigo Civil ma-
teria cuya “modernizacién’” sea de mayor necesidad y urgen-
cia; su mantenimiento es ostensiblemente perturbador del rit-
mo econdmico que nos rige; su divorcio con las ideas mds
avanzadas sobre la necesidad de hacer mévil la propiedad in-
mueble es tan notorio, que las legislaciones que han hecho
esfuerzos para desarrollar el crédito inmobiliario en gran es-
cala, han tenido que adaptarlas a ese ritmo econémico impe-
rante en la vida actual.

La reforma del sistema francés (que fué el adoptado por
nuestro Cédigo Civil), se inicié en Bélgica en el afio 1851 con
una Ley que reformé su Cédigo Civil, la cual exige que la hi-
poteca legal sea especializada antes de la inscripcidén, cuan-
do se trata de hipoteca legal de los incapacitados, y en la ins-
cripcién cuando se trata de la hipoteca legal del Estado. (1)

“La dispensa completa de inscripcién concedida a dos
categorias importantes de incapacitados es uno de los puntos
mas criticados del Cédigo Civil. Si el interés de ellos es res-
petable, el interés general merece también ser tomado en
consideracién. De tal manera nos hemos habituado, en el
curso del siglo XIX, a la seguridad que aporta en los negocios
el régimen de la publicidad que nos irritamos al encontrar
todavia derechos ocultos tan peligrosos como la devolucién
de la mujer o las cuentas de la tutela”. (2)

Planiol, en sus comentarios sobre la inutilidad de las
precauciones tomadas por el Cédigo Civil, y respecto del poco
caso que se le ha hecho en Francia a las hipotecas legales,
se expresa asi: “‘Si las hipotecas ocultas han resultado ser
tan enojosas en la préctica, no es Unicamente por culpa de
la ley; esto proviene del descuido con que se aplican, o més
bien, de la abstencién en su observancia. Los autores del Cé-
digo Napoledén no previeron que las dos hipotecas legales que
ellos dispensaban de la inscripcién permanecerian, de hecho,
en estado oculto y habian tomado algunas medidas para ha-
cer inscribir esas hipotecas. Desgraciadamente esas medidas

(1) Baudry-Lacantinerie y de Loynes: Tomo I, introduecién, pégina 50.
(2) Planiol: Tomo II, pagina 907. Cita de Laurent.



se prescribieron Unicamente en interés de terceros, y no en
interés de los incapacitados, quienes, sin embargo, pueden
prevalerse de su hipoteca a pesar de no haber sido inscrita;
ademds, las personas encargadas de proceder a la inscripcion
en nombre del incapacitado no se exponen a serias respon-
sabilidades al omitir el cumplimiento de esa formalidad; la
ley carece de sancién suficiente. De ahi resulta una absten-
cién universal que no habia previsto el legislador”. (1)

Sobre el uso seguido en la practica dice el mismo autor:
“En realidad, un tutor o un marido que haya omitido la ins-
cripcién de una hipoteca que grava sus propios bienes tiene
un medio seguro para satisfacer la ley: solamente es respon-
sable cuando su negligencia ha causado un perjuicio a sus
acreedores o a los adquirientes de sus bienes; depende pues
de él evitarles ese perjuicio mediante una simple declaracién
que les advierta de la existencia de la hipoteca. Es por esta
razén que los notarios nunca dejan de inscribir, al final de
sus actos de venta o de constitucién de hipoteca, una clausu-
la que ha pasado a ser de estilo y que informa a los terceros
sobre las hipotecas ocultas: se les informa si el deudor o el
vendedor es casado, y bajo qué régimen, para que sepan si
la mujer puede renunciar a su hipoteca; se les hace saber si
ha ejercido una o varias tutelas, y si ha dado cuenta y obte-
nido saldo, o bien se consigna que jamas se ha casado ni ha
sido tutor. Este uso bastaria para mantener las funciones
inherentes al sistema hipotecario francés casi sin peligro pa-
ra terceros, a pesar de la existencia de las hipotecas ocultas,
si el marido o el tutor que vende su bien o que lo hipoteca
pudiera responder de sus predecesores como de si mismo; pe-
ro hay que tener en cuenta las hipotecas legales debidas a
propietarios anteriores, cuya inexistencia el propietario ac-
tual no puede garantizar’’. (2)

Planiol y Ripert no son menos severos en su critica a la hi-
poteca legal de la mujer casada: “En realidad, sin embargo,
la hipoteca legal de la mujer casada ya no constituye hoy una
proteccién eficaz. En primer lugar, no opera sino cuando el

(1) Planiol: Tomo II, piginas 907 y 908.
(2) Planiol: Pégina 909.
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marido posee inmuebles; si no los posee la mujer no estd pro-
tegida, porque la ley no le concede ninglin derecho sobre los
muebles. De ahi, que la existencia de una garantia para la
mujer, dependa de la composicién del patrimonio del marido.
Es un resultado injustificable que proviene de la desaparicién
de la hipoteca mobiliaria; el derecho romano evitaba ese re-
sultado, porque la hipoteca afectaba tanto a los muebles co-
mo a los inmuebles. Luego, la experiencia prueba que la mu-
jer siempre se despoja de su hipoteca, por via de renuncia o
de subrogacién cuando puede, para restituir al marido el cré-
dito que necesita; si se exceptta el régimen dotal, que prohi-
be esas convenciones, se puede afirmar que la hipoteca legal
ya no es hoy para la mujer una garantia efectiva para la
restitucion de su dote; su Unico resultado es el de aminorar
la marcha de las operaciones inmobiliarias e imponer gastos
indtiles a los adquirientes. Para que esa garantia fuera verda-
deramente eficaz habria que despojar a la mujer, en todos los
regimenes, del derecho de renunciar a ella; pero el resultado
seria privar de todo crédito a los hombres casados. Esta ma-
teria es una de aquellas en que la previsién del legislador se
encuentra casi necesariamente en falta: hay antinomias que
resultan ser irreductibles entre los hechos y las reglas de la
ley. Se nos condena a escoger entre dos sistemas que no pro-
tegen, ni pueden proteger, todos los intereses: o se impone al
marido la obligacién legal de dar garantias a la mujer, y en-
tonces se paraliza el crédito de él, y resultan perjudicados los
intereses mismos de la unién conyugal; o se permite a la mu-
jer exigir garantias, pero entonces, como resulta generalmen-
te, por efecto de las circunstancias, ella no ejercerd ese de-
recho sino cuando sea demasiado tarde. Entre los dos males,
las legislaciones modernas han considerado que el segundo
era menor, y han suprimido la vieja institucién romana: ya
no existe ni en Inglaterra, ni en Alemania, ni en Suiza.

En Francia, en el estado actual de nuestra legislacién
matrimonial, no se puede pensar en suprimir pura y simple-
mente la hipoteca legal de la mujer casada, ya que tendria
como consecuencia inmediata la de aumentar alin mds la
preponderancia del marido en la gestién de los intereses pecu-
niarios del matrimonio.

Ademds, los dnimos parecen estar mal preparados entre | \
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nosotros para la abolicién de esta institucién secular; y hasta
ahora, todos los proyectcs de reforma hipotecaria se han limi-
tado a someter la hipoteca legal de la mujer a la publicidad:
esta reforma estd hoy realizada en Alsacia y Lorena”. (1)

No es menos interesante, para el caso que nos ocupa, la
opinién autorizada de los mismos autores acerca de los tras-
tornos que causan hoy en la vida econémica y juridica el ar-
caico sistema de la hipoteca legal de las personas en tutela
contenido en el Cédigo Civil: “La hipoteca legal que el articulo
2121 atribuye a los menores y a los interdictos sobre los bienes
de sus tutores y que garantiza el pago de todo lo que se le pue-
da deber al pupilo, se justifica con razones andlogas a las que
se dan respecto a la hipoteca de las mujeres casadas, y hasta
tienen mayor fuerza, porque es manifiestamente imposible pa-
ra un nino o para un demente, estipular garantias en su favor.
En realidad, esa garantia puede ser vana, porque el tutor pue-
de no poseer inmuebles: la existencia de la garantia depende
de la composicidén del patrimonio del tutor.

Sin hablar, por el momento, de los peligros que crea su
clandestinidad de hecho y de los grandes estorbos que de ella
resultan para el comercio juridico, la hipoteca legal del pu-
pilo, a pesar de su generalidad, no es siempre una garantia
eficaz: no protege a los menores y a los interdictos sino en los
casos en que sus tutores poseen inmuebles. Por otra parte, si
esa hipoteca legal es menos frecuente que la de la mujer ca-
sada, grava ain mds, cuando existe, los bienes del tutor que
los del marido, cuando se trata de la hipoteca legal de la mu-
jer casada; en efecto, el marido puede, con consentimiento de
su mujer, y exceptuando el régimen dotal, liberar sus bienes
de esa carga, mientras que el tutor no lo puede hacer, ya que
no es posible ninguna renuncia de parte del incapacitado. Al-
gunos autores consideran insuficiente la reforma que consis-
tiria en conservar la hipoteca legal del pupilo, pero someti-
da a la publicidad, reforma que se ha realizado en Alsacia y
Lorena: estiman que esa vieja institucién debe desaparecer y
que es menester buscar, mediante una reorganizacién comple-
ta del régimen de la tutela, las garantias necesarias para ase-

(1) Planiol y Ripert: Tomo XII, péginas 441, 442, 443 y 444.
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gurar la administracién leal del tutor. No creemos que el
mejoramiento de las condiciones de la tutela permita liberar
totalmente al tutor de la obligaciéon de dar garantias, por
grande que sea el deseo de no hacer demasiado temible la
funcién de tutor para aquellos que tienen necesidad de crédi-
to. La situacién del menor y del interdicto es muy distinta a la
de la mujer casada: es necesario que la ley provea al pupilo,
que se presume no puede cuidar sus intereses, de garantias
que él no estd en condiciones de exigir personalmente. Es cier-
to que en el Cédigo Civil aleman el pupilo no tiene contra su
tutor ninguna hipoteca legal: pero tiene derecho a un privile-
gio en la quiebra de su tutor; y el parrafo 1844 del Cédigo Ci-
vil alemén permite al tribunal de tutelas constrenir al tutor,
por razones particulares, a dar garantias para el patriomonio
sometido a su administracién. El tribunal de tutelas determi-
na libremente la naturaleza y extension de las garantias que
debe suministrar, y puede, en cualquier momento, mientras
duren las funciones del tutor, aumentarlas, reducirlas o supri-
mirlas. La garantia mds corriente es la hipoteca; pero en vez
de ser legal como en Francia, es instituida por el tribunal en
el momento y en la medida en que lo juzgare atil”. (1)

El antiguo régimen de las hipotecas legales de Espana
contenia los mismos defectos que el nuestro; pcr Real decreto
del afio 1855 se encarecié la urgencia de formular una ley hi-
potecaria, tarea que fué encomendada a la Comisién de Cé-
digos. Nada mds oportuno que reproducir a continuacién al-
gunos parrafos de ese decreto porque contienen argumentos
que justificarian a cabalidad la reforma de nuestro sistema
hipotecario, que consideramos de necesidad perentoria. “Po-
cas reformas, en el orden civil y econébmico, son de mds interés
y urgencia que las leyes hipotecarias. Las actuales se hallan
condenadas por la ciencia y por la opinién, porque no garanti-
zan suficientemente la propiedad, ni ejercen saludable in-
fluencia en la prosperidad publica, ni asientan en sélidas ba-
ses el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacién de
la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su
adquisicién a los duenos de la propiedad inmueble, ni dan la

(1) Planiol y Ripert: Tomo XII, péginas 488 y 489.
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debida seguridad a los que sobre aquella garantia prestan sus
capitales”. (1)

Aun a riesgo de que se nos considere superabundantes
en el aporte de argumentos en favor de la reforma que sus-
tentamos, no hemos podido resistir a la tentacién de reprodu-
cir en este trabajo una parte de la Exposicién de Motivos que
sirvi6 de introduccién a la ley que modificé el sistema hipote-
cario espanol.

“Pero el legislador no debe, no puede desentenderse de
que hay personas e intereses que requieren una proteccién mas
inmediata y una vigilancia mds continua. Las mujeres casadas,
los menores, los incapacitades, los hijos de familia constitui-
dos en potestad, son los que, en primer término, necesitan
que la ley venga en su auxilio, que los defienda, ya de su pro-
pia debilidad e inexperiencia, ya de los peligros que, cuando
nada pueden por si mismos y tienen que sujetar al arbitrio
ajeno su conducta, pueden sobrevenirles por parte de aquellos
a quienes la ley confia su defensa. ¢Y cudles serdn estos me-
dios de proteccién? No podia subsistir la hipoteca tdcita y
general que reconocian nuestras leyes: su indeterminacién,
su eventualidad y su falta de inscripcién la hacian incompati-
ble con las dos bases que, como fundamentales del sistema
hipotecario, ha adoptado la ley, la especialidad y la publicidad,
al paso que de hecho daban frecuentemente a la garantia una
eficacia ajena a la voluntad del legislador, como todos los dias
se demostraba en la prdctica. Estas hipotecas ocultas son el
vicio mas radical del antiguo sistema, y de tal modo era nece-
sario que desaparecieran, que si se hubiese declarado su sub-
sistencia, aunque fuere sélo como excepcién para proteger a
las personas que con ellas quiso favorecerse, las hipotecas té-
citas no inscritas serian mayores en nimero que las inscritas.
La excepcién anularia la regla general y quedaria completa-
mente destruida la reforma realizada. Tampoco podia esta-
blecerse una ley como la que por algin tiempo rigié en Fran-
cia antes del Cédigo Napolebén, sometiendo a la necesidad de
inscripcién estas hipotecas, pero sin adoptar medidas necesa-
rias para que la inscripcién se verificara. Esto equivaldria a

(1) Sénchez Romén: Tomo III, péiginas 781 y 782.
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cortar el nudo de la dificultad en lugar de desatarlo, dejando
abandonados los derechos que la ley quiere garantizar, por-
que ni el menocr ni el incapacitado pueden mirar por si mis-
mos, y, por lo tanto, tampoco obtener la inscripcién; y aunque
la mujer casada y el hijo de familia tienen frecuentemente
toda la capacidad intelectual necesaria para procurar la ga-
rantia de sus derechos legitimos, hay intereses de un orden su-
perior ligados intimamente con la constitucién de la familiq,
con la armonia de los que la componen, con los respetos debi-
dos a la potestad marital y paterna, que impelen al legislador
a obrar con toda circunspeccién cuando se trata de la facul-
tad de las mujeres y de los hijos para tomar precauciones y exi-
gir seguridades que pueden parecer injuriosas a! jefe de la fa-
milia. La ley, que, lejos de querer debilitar los lazos de la fa-
milia, ha procurado estrecharlos, no trata de introducir ele-
mentos de perturbacién en los sentimientos de carifio, con-
fianza y obediencia de la mujer y del hijo; asi no ha podido
establecer la regla aislada de la necesidad de la inscripcién
sin acompanarla de medidas que la redujeran a la prdctica sin
dafio de los intereses de la sociedad doméstica. Por estas mis-
mas consideraciones no ha aceptado la regia adoptada en Ho-
landa y en algunos Estados alemanes, que equiparando a la
muier a las personas extrafas, Unicamente le conceden la hi-
poteca cuando estd estipulada e inscrita. Sélo, pues, restaba
a la ley el medio de establecer la hipoteca legal en favor de
los mencres, de los incapacitados, de las mujeres casadas vy
de los hijos de familia, adoptando al mismo tiempo las medi-
das conducentes a que la hipoteca que debia de ser especial
y publica fuera inscrita y tomando precauciones para que no
quedara eludido el precepto de la ley. Si ha atinado a dar solu-
cién satisfactoria a problema tan dificil, de seguro que habré
mejorado mucho la condicién de estos hipotecarios legales. La
experiencia acredita que si bien la hipoteca general y técita
las aprovecha cuando sobreviene una desgracia repentina e
imprevista que quebranta la fortuna del marido, del padre o
del guardador, apenas les es de utilidad alguna cuando la dis-
minucién de los bienes es-lenta y sucesiva, porque entonces
paulatinamente se enajenan las fincas, y si se dirigen contra
los que las han adquirido, se ven envueltos en multiplicados y
dificiles pleitos en que la fuerza de la opinién pronunciada
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contra las hipotecas no inscritas los hace a veces sucumbir,
quedando, ‘por consiguiente, perjudicados en sus derechos e
intereses. Impedir, pues, que esto suceda, sujetar las hipote-
cas en su favor constituidas a inscripcién, es un beneficio co-
nocido que se hace a las mujeres casadas, a los hijos de fami-
lia, a los menores y a los incapacitados. Al sistema de la ley
se oponen argumentos cuya gravedad no puede desconocerse.
Cuando se trata de dar ensanche al crédito territorial, han di-
cho, debe huirse de cuanto lo perjudique, y la publicidad dada
G las hipotecas de que se trata es funesta para él. Apdyanse
para decir esto, en que el patrimonio de aquellos a cuyo favor
se hallan constituidas las hipotecas legales viene a figurar en
la riqueza general del pais por una suma proporcional a lo
que dichas personas representan en la cifra general de la po-
blacién, de lo que infieren que si esta riqueza esté inscrita,
se aumentard en una grande proporcién el pasivo en que fi-
gura recargada la propiedad inmueble, y por una- especie de
ilusién éptica aparecerd més gravada de lo que realmente es-
ta. Esto, afiaden, por mds que sea un beneficio exorbitante pa-
ra los hipotecarios, es fatal para el crédito, a que debe consul-
tarse ante todo en una ley hipotecaria. No tienen fuerza estos
argumentos: la inscripcién, la sustitucién de la hipoteca espe-
cial a la general, de la expresa a la técita, de la definida o
aeterminada a la indeterminada y eventual, no hace mds que
poner de manifiesto la verdad: la falta de inscripcién no quita
el mal ni el gravamen; lo que hace es solamente ocultarlo, y
esta ocultacion es muy dafiosa al crédito territorial, porque
no da la medida de la seguridad que merece el de cada uno.
Es necesario ser légicos: si se admite la hipoteca legal para
asegurar derechos de personas que necesitan la proteccién es-
pecial del legislador, sélo se adelanta con ocultarla hacer peor
la condicién del que con sobrado desahogo puede cubrir las
obligaciones a que estdn afectadas sus propiedades, en bene-
ficio del que no tiene lo necesario para satisfacerlas, o que si
lo tiene carece de sobrantes que sirvan de garantia a nuevos
créditos. Esta ocultacién de las obligaciones a que estaba afec-
tada la propiedad, sacrificaba el crédito real al crédito aparen-
te, introducia la desconfianza en la propiedad y hacia presu-
mir que todas las fincas estaban sujetas a iguales cargas y
obligaciones. Adoptado por la ley el sistema que queda ex-
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puesto, la frase hipoteca legal no tiene ya la aceptacién anti-
gua, sino que significa el derecho o la obligacién de pedir y
obtener una hipcteca especial sobre bienes raices o derechos
reales que sean hipotecables y de que pueda disponer el hi-
potecante’’. (1)

El procedimiento a seguir para la constitucién de las hi-
potecas legales establecido por la ley espafola, es recomenda-
ble por su sencillez y eficacia. Para que las hipotecas legales
se entiendan constituidas, se necesita la inscripciéon del titulo
en cuya virtud se constituyan. Para constituir o ampliar, judi-
cialmente y a instancia de parte, cualquiera hipoteca legal,
se procede de la siguiente manera: “'1°.— El que tenga dere-
cho a exigirla, presentard un escrito en el Juzgado o Tribunal
del domicilio del obligado a prestarla, pidiendo que se consti-
tuya la hipoteca, fijando la cantidad porque deba constituirse,
y sehalando los bienes que puedan ser gravados con ella, o por
lo menos, el Registro donde deban constar inscritos los que
posea la misma persona obligada. 2°.— A este escrito' acom-
panarad el titulo o documento que produzca el derecho de hipo-
teca legal, y si fuere posible, una certificacién del Registrador,
en que consten todos los bienes hipotecables que posea el de-
mandado. 3°— El Juez o Tribunal, en su vista, mandaré com-
parecer a su presencia a todos los interesados, en la constitu-
cién de la hipoteca, a fin de que se avengan, si fuera posible,
en cuanto al modo de verificarla. 4°—Si se avinieren, mandara
ei Juez o Tribunal constituir la hipoteca en los términos que se
hayan convenido. 5°— Si no se avinieren, ya sea en cuanto a
la obligacién de hipotecar, o ya en cuanto a la cantidad que
deba asegurarse o la suficiencia de la hipoteca ofrecida, se
dard traslado del escrito de demanda al demandado y segui-
rd el juicio los trédmites establecidos para los incidentes en la
ley de Enjuiciamiento civil”. (2)

Con las opiniones de los autores que hemos citado, rela-
tivas a regimenes hipotecarios legales, creemos haber com-
probado suficientemente la necesidad de reformar esta insti-
tucion en la Replblica Dominicana, y sugerimos la convenien-
cia de adoptar un método que nos parece recomendable.

(1) Sénchez Romén: Tomo IIT, phginas 828, 829, 830 y 831.
(2) Sénchez Romén: Tomo III, paginas 838 y 834.



SEGUNDA PARTE

Los hipotecas legales en la Ley de Registro de Tierras

I.— Explicacién preliminar

En la primera parte hemos expuesto las criticas del siste-
ma de las hipotecas legales, tal como figuran en el Cédigo Ci-
vil, sin detenernos a considerar el sistema mismo, en razén
de que no es ese el propésito del presente trabajo.

La critica que hicimos era indispensable, porque de la
esencia misma de la institucién, de sus errores ya apuntados,
es de donde se deriva su incompatibilidad con el sistema de
la Ley de Registro de Tierras.

Nos proponemos en esta segunda parte estudiar las posi-
bilidades de su exitencia dentro de dicha ley y los argumen-
tos que podrian ser invocados a favor y en contra de su inexis-
tencia.

Para mayor facilidad queremos advertir que en el curso
de nuestras explicaciones cada vez que citemos un articulo sin
indicar la ley a que pertenece, debe entenderse que se refiere
a la Ley de Registro de Tierras.

Las hipotecas legales en esta ley constituyen un proble-



ma que da lugar a opiniones contradictorias, a veces radical-
mente opuestas, que nosotros atribuimos a defectos en la in-
terpretaciéon de dicha ley, la cual merece la atencién inmedia-
"ta de nuestros legisladores para poner cese a la incertidumbre
que evidentemente reina en las exégesis de los textos legales
que rigen esa institucion. En esta parte de nuestro trabajo te-
nemos el propésito de poner de manifiesto que en la interpre-
tacién literal y aislada de la Ley de Registro de Tierras, hay
ambigtiedad en cuanto a si el legislador dominicano ha que-
rido conservar o abrogar totalmente las hipotecas legales como
estdn organizadas en nuestro Cédigo Civil.

A.—Qrigen de los errores de interpretacién

Del estudio que realizdramos de la Ley de Registro de
Tierras, hemos llegado a la conclusién de que existe una fla-
grante contradiccién entre el espiritu de esa ley y su letra, y
pretendemos demostrar, que es esa antinomia la que da lugar
a interpretaciones tan diversas.

El error de interpretacién consiste, en atenerse al sentido
estricto de la letra, sin detenerse a considerar los principios
fundamentales que originaron el sistema, para sostener que
las hipotecas legales pueden y deben ser admitidas al regis-
tro, tal como han sido organizadas en el Cédigo Civil domini-
cano. Por el contrario, o abandonando la interpretacién lite-
ral y aislada de los variados textos, puede fundamentarse otro
criterio sobre la materia, orientado en el sentido de que
nuestro régimen de las hipotecas legales es incompatible con
la esencia misma del sistema Torrens, porque es contrario al
epiritu y al propésito final de él.

B.— Propésito del legislador dominicano

Antes de continuar en el estudio que nos ocupa vamos a
hacer algunas consideraciones acerca de si el legislador do-
minicano tuvo o no el propésito de abrogar las hipotecas le-
gales del Cédigo Civil. No vacilamos en afirmar que hizo algo
peor: ni siquiera las tomé en consideracién. Hubiera sido pre-
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ferible que las abrogara simple y llanamente, como procedié
respecto de la prescripcién adquisitiva y de la rescisién de la
venta por lesién (1), ya que no quiso organizarlas bajo un ré-
gimen compatible con el sistema Torrens. La confusién y los
errores de interpretacién que ha provocado esa ley, se hubie-
ran evitado si el legislador hubiera optado por cualquiera de
las dos soluciones que apuntamos.

Pero hay otro aspecto de este problema que también
contribuye a aumentar el caos y la oscuridad que envuelven
la materia, y es, que se hace dificil admitir, que el legislador
tuviera el propésito de abrogar de plano la institucién de las
hipotecas legales, especialmente, cuando seria I6gico que en
ese caso, las hubiera sustituido por cualquier otro régimen le-
gcl de proteccidn a los incapacitados. Sin embargo, quien fun-
dara su criterio en la circunstancia de que es imposible con-
cebir que el legislador, por una ignorancia de nuestra legis-
lacién comin, o por cualquiera otra causa, haya tenido el pro-
pésito de realizar semejante abrogacién, seria precisamente
quien se empefiaria en buscar, en el sentido literal del texto
legal, una interpretacién que admitiera el registro.de las hipo-
tecas legales.

Para nosotros no existe duda alguna de que el legislador
de la Ley de Tierras desamparé violentamente a los incapaci-
tados de todas las garantias que en su favor establece el Cédi-
go Civil; es de lamentarse semejante abrogacién, porque nin-
gun pais civilizado carece de instituciones para la proteccién
de los bienes de ellos. En Alemania, por ejemplo, la protec-
cién de los menores estd estrechamente vigilada por el Estado,
por intermedio del tribunal de las tutelas, que tiene faculta-
des para impedir al tutor que realice una administracién rui-
nosa de los bienes del pupilo. En Inglaterra existe una organi-
zacion semejante, en cuanto a la finalidad, y es la Alta Cor-
te de Cancilleria, etc., la que tiene a su cargo la proteccién y
vigilancia de los menores.

(1) Articulo 81 de la Ley de Registro de Tierras.
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Il.— Articulos de la ley y otras consideraciones en que
podria fundarse la interpretacion de que las hipotecas legales
no han sido derogadas.

La interpretaciéon que se atiene al sentido literal de la ley
sin examinar a fondo los principios bdsicos que inspiraron el
sistema, para sostener que las hipotecas legales no han sido
derogadas podria encontrar fundamento en los articulos y
consideraciones siguientes:

1) Porque el legislador dominicano no pudo tener la in-
tencién de suprimir una institucién secular cuya vigencia res-
ponde a una necesidad indiscutible, como lo es la protec-
cion que la sociedad estd en el deber de dispensarle a los me-
nores, a las mujeres casadas y a los incapacitados; lo contra-
rio revelaria una ignorancia cuya magnitud es dificilmente
concebible. :

2) Porque esa abrogacién acarrearia consecuencias in-
admisibles. Tal seria, por ejemplo, el caso de un tutor que
procediera al saneamiento de sus inmuebles para sustraerlos
a la hipotect legal de nuestro Cédigo Civil y dejar a su pupi-
lo sin garantia.

3) Porque la abrogacién de las hipotecas legales no ha
sido motivo de una disposicién expresa de la ley; contraria-
mente a lo acontecido respecto de la prescripcién adquisitiva
y de la rescisién de la venta por lesidén (Art. 81).

4) Porque el articulo 144 de la Ley de Registro de Tie-
rras, pdrrafo segundo, al disponer su propia norma interpre-
tativa, dice: “Nada de lo contenido en esta ley se interpretaré
en el sentido de exonerar a los duefios de terrenocs del cumpli-
miento de las obligaciones que existan entre cényuges, o del
riesgo de que sobre sus propiedades se establezca embargo
por mandamiento judicial, o algén gravamen con arreglo a la
ley; ni en el sentido de modificar las leyes de sucesién; ni de
afectar el derecho de expropiacién forzosa de propiedades
para usos publicos; ni de librar el terreno de ser expropiado
en cualquier forma; ni de.alterar los demds derechos y obli-

gaciones que establece la ley, salvo aquello que de otro modo
se prescriba en ésta’’.

Al referirse la ley a “las obligaciones que existan entre
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conyuges”’, el legislador ha tenido en mente aquellas obliga-
ciones que se originan en los contratos de matrimonio, una de
las cuales es la de garantizar la buena administracién de los
bienes propios de la mujer, mediante el establecimiento, de
pleno derecho, de una hipoteca legal sobre los bienes del ma-
rido (Art. 2121 del Cédigo Civil); especialmente en el régi-
men de la comunidad que es el de derecho comiin entre nos-
oftros.

Maés adelante, el mismo articulo 144, dispone que la ley
no ha querido exonerar a los duefios de terrenos del riesgo de
que sobre sus propiedades se establezca algin gravamen con
arreglo a la ley, y la hipoteca legal es, precisamente, un
gravamen sobre los bienes del tutor, del marido administra-
dor de bienes de su mujer y del recaudador, etc., establecido
con arreglo a la ley.

De igual manera se podria interpretar la parte del ar-
ticulo 144 que dispone: “’La Ley de Registro de Tierras no ha
querido alterar los demds derechos y obligaciones que estable-
ce la ley”.

S) Porque el articulo 80 de la Ley de Registro de Tierras
dice: “Toda persona que recibiere un certificado de titulo en
virtud de un decreto de registro, y toda persona en cuyo fa-
vor se haya expedido un certificado, habiendo comprado a ti-
tulo oneroso y con buena fe dicho terreno registrado, retendrd
dicho terreno libre de los gravémenes, servidumbres y dere-
chos que no fueren los que figuran en el certificado; pero di-
cho terreno quedara libre de los gravdmenes, servidumbres y de-
rechos que a continuacién se especifican y que al expedirse el
certificado subsistieren; a saber: Primero: Embargos, recla-
maciones, o derechos que surjan o existan a favor de la Repi-
blica Dominicana, con motivo de las leyes de ésta, y los em-
bargos por falta de pago de los impuestos nacionales o mu-
nicipales sobre la propiedad”, etc.

Siguiendo la interpretacién literal de que las hipotecas
legales no han sido abrogadas por la Ley de Registro de Tie-
rras, la parte del articulo 80 que dispone: los terrenos regis-
trados no quedardn libres de los “derechos que surjan o exis-
tan a favor de la Republica Dominicana, con motivo de las le-
yes de ésta” etc., puede ser considerada en el sentido de que
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la hipoteca legal del Estado, municipios y establecimientos
publicos sobre los bienes de los recaudadores y administrado-
res responsables (Art. 2121 del Cédigo Civil) es, precisamente,
un derecho que existe a favor de la Replblica Dominicana.

6) Porque el articulo 63 especifica detalladamente entre
las declaraciones que debe hacer el reclamante ‘que preten-
da estar interesado en una parte de los terrenos’ los grava-
menes, si lo tuvieren, que pesan sobre los terrenos, y los nom-
bres de los reclamantes contrarios que fueren conocidos’”’. Y
dentro del sistema de interpretacién literal podria ser glosado
su pdrrafo (h) en el sentido de que el tutor voluntariamente, o
el protutor en su lugar, podrian obtener el registro de una hi-
poteca legal sobre los bienes del tutor en favor del pupilo.

Seria prolijo extendernos mds en el andlisis de los articu-
los de la Ley de Registro de Tierras que a nuestro juicio indu-
cen a errores de interpretacién; sin embargo, al referirnos,
mas adelante, a la consulta que hiciéramos al Registrador de
Titulos del Departamento Sur, haremos algunos comentarios
adicionales sobre varios otros articulos de la ley.

Ante esta serie de razones que parecen tener un sélido
fundamento, cabe preguntar: ¢Se pueden registrar las hipote-
cas legales en el certificado de titulo?

Para contestar tal interrogacién es menester hacer un
recuento del sistema, por lo menos en sus perfiles generales,
que tendrd la virtud de poner de manifiesto su estructura
intima, el interés social que lo produjo y la profunda cohe-
sién en los sucesivos aspectos de su proceso, que impiden sa-
crificar su espiritu por mds contrario que a él sea el aparen-
te sentido literal de su texto.



TERCERA PARTE

La Ley de Registro de Tierras

l.— Apreciacién en conjunto del sistema Torrens

Desde el afio 1858 funciona en Australia el sistema
Torrens, que comparado con los antiguos sistemas de organi-
zacion de la propiedad inmueble, resultan éstos universalmen-
te condenados por no responder ya a las necesidades econé-
micas y juridicas del momento. Su introduccién en la legisla-
cién de numerosos paises constituye una reforma ingeniosa
y audaz. Del estudio del Acta Torrens hemos llegado a la con-
firmaciéon de que “‘el hombre, animal de costumbres” tanto
en el orden material como en el espiritual, se aferra a las
viejas tradiciones, por malas que ellas sean, y solamente asi
puede explicarse la lentitud con que ha venido penetrando en
las legislaciones el nuevo sistema reaccionario.

Este fendbmeno es especialmente observable en Francia,
donde el sistema Torrens ha sido introducido en sus colonias
y protectorados (Tunez, Algeria, Madagascar, Congo francés,
etc.) y sus ventajas han sido apreciadas por todos; pero, a pe-
sar de los beneficios que podria derivar de él la metrépoli, su
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implantacién en ella es considerada casi imposible por mu-
chos autores. ¢Seria acaso aventurado repetir los argumentos
del ilustre Savigny contra las codificaciones?

Lo sucedido en Australia al mismo autor de la ley que
lleva su nombre, Sir Robert Torrens, viene en apoyo de lo que
dijéramos acerca del espiritu conservador y rutinario del gé-
nero humano. Thom, al referir la ardua y prolongada lucha
que sostuvo el genial progenitor para imponer su sistema, y
luego de haberlo comparado con el invento de la maquina de
vapor y del teléfono, nos informa: “al promulgar su teoria fué
motivo de oposicion y de burlas. Personas versadas en la
ciencia juridica movieron sus cabezas “empelucadas’ y pre-
guntaron: ¢De Nazaret puede haber algo de bueno? Porque
este atrevido innovador no era abogado de profesién, sino
sencillamente, un funcionario de las aduanas de Su Majes-
tad. Los abogados son, por inclinacién natural y por conve-
niencia, lentos en acoger ensayos de leyes que afectan la
propiedad y muy especialmente cuando han sido sugeridos por
personas que no pertenecen a su oficio, y es posible que no
exista materia en la que se muestren mdas conservadores que
en la relacionada con la posesion y transferencia de las tie-
rras. Estas leyes han sido consagradas por la antiguedad y
por obra de los jurisconsultos mds eminentes, y sus ramifica-
ciones afectan de muchas maneras las relaciones de una gran
proporciéon de la comunidad”. (1)

En el estado actual de nuestra legislacién, quien desea
adquirir un inmueble lo primero que hace es investigar si el
vendedor es el verdadero propietario y si el inmueble no estd
gravado; para lograr ese propésito es necesario examinar la
sucesion de mutaciones anteriores, a fin de asegurarse de que
en ellas se han observado todas las disposiciones legales; pero
esto no bastaria, porque aun después de practicadas esas in-
vestigaciones, no habra seguridad absoluta hasta tanto el de-
recho de propiedad haya sufrido la prueba de la prescripcién
y aun asi, no habria seguridad hasta tanto saber que ella no
ha sido interrumpida ni suspendida. Pero esto no es todo: hay
que consultar un estado de las transcripciones, sin mencionar

(1) Thom: Pdginas 12 y 13.
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la amenaza de las cargas ocultas, hipotecas legales, privile-
gios, etc. Cuando se trata de la adquisicién de un mueble, el Cé-
digo Civil organiza un sistema distinto. La inestabilidad del
derecho en el primero es sustituida por la fijeza en el segundo;
el poseedor de buena fe estd protegido por una regla legal
enérgica que lo ampara contra toda eviccién. Si a esto agre-
gamos que una simple declaracién escrita o un endoso, son
prueba suficiente del traspaso de la propiedad, se ve inmedia-
tamente cuales son las diferencias a que conduce la compa-
racién de los dos sistemas establecidos por el Cédigo Civil. El
sistema Torrens hace extensivas a los inmuebles esas multi-
ples ventajas. Para obtener esa finalidad, comienza por fijar,
de manera absoluta e irrevocable, el derecho de propiedad.
Una vez establecido éste, se redacta un documento que podré
considerarse el simbolo representativo del inmueble y podré
ser objeto de numerosas y féciles mutaciones. Movilizar el
suelo no es solamente facilitar las mutaciones, es también
darle nueva vida al crédito de las tierras.

“La caracteristica fundamental que preside el organis-
mo y régimen de este sistema, en el cual estriba toda su bon-
dad, es a saber: que no es aceptable un sistema constitutivo
de la propiedad inmueble y de los derechos reales que no esté
basado en el principio de que los documentos registrados han
de tener no sblo prioridad sobre los no registrados, sino la in-
atacabilidad del titulo inscrito”. (1)

Il.— Diferentes ""sistemas’’ Torrens

Después de su aparicién en Australia, con el nombre de
"“Real Property Act” el sistema Torrens ha evolucionado en su
adaptacién en diversos paises y segin Niblack (2) pueden dis-
tinguirse cuatro variaciones caracterizadas, a saber:

1°— El sistema australiano que comprende la ley origi-

nal y sus modificaciones; las leyes de Nueva Zelandia y de
Fidji.

(1) Sdénchez Romdn: Tomo III, péigina 876.
(2) Niblack: Pégina 245.
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2°— El sistema canadiense que comprende las leyes de
Manitoba, Alberta, Saskachewan y el territorio al noroeste del
Canada.

3°— El sistema americano que comprende las leyes de
Hlinois, California, Minnesota, Massachusetts, Colorado, Fili-
pinas y Hawai.

4°— El sistema Torrens inglés.

Las diferencias en esta clasificacién, salvo pequefos de-
talles, estan basadas mds bien en lineamientos geogréficos

y en consideraciones de utilidad que en diferencias sustancia-
les. (1)

Continuando esta divisidon podria incluirse el sistema
francés implantado en Tunez, Algeria, Madagascar, y en el
Congo francés, que resultaria para nosotros de incalculable
utilidad, porque a nuestro entender, constituye el primer ensa-
yo de adaptacién de la Ley Torrens al régimen legislativo
francés y es donde podemos encontrar similitudes aprovecha-
bles para la finalidad que nos hemos impuesto.

IIl.— Diferencias —o variantes— entre los diversos
sistemas.

Dentro de la semejanza que existe entre esos sistemas,
sefalaremos algunas diferencias que nos interesan, para po-
der llegar a la finalidad a que se propone este trabajo. Ellas
son:

A.—En cuanto a los funcionarios

En algunas leyes se encomienda la direccién de los pro-
cedimientos a un registrador que tiene verdaderas funciones
judiciales y es arbitro absoluto para determinar todo lo rela-
tivo al certificado de titulo, y tiene amplios poderes para orde-
nar o prohibir el registro de documentos. Este procedimiento
tiene su origen en el viejo sistema prusiano para el registro de

(1) Niblack: Pdgina 245.
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inmuebles, en el cual el registrador es funcionario judicial con
extensos poderes para determinar todo lo relativo al registro.

En otras, por el contrario, el registro solamente puede
efectuarse en virtud de un decreto de tribunal o corte. A veces
la corte o tribunal puede tener una jurisdiccién general, por
oposicion a otras leyes que confieren esta competencia a ju-
risdicciones especiales. En este sistema el registrador no tiene
funciones judiciales, es solamente un oficial ministerial.

En la Republica Dominicana tenemos el sistema que es-
tablece una jurisdiccién especial que ordena el primer regis-
tro mediante un decreto. En nuestra ley de Registro de Tie-
rras el registrador no tiene atribuciones judiciales, opera libre-
mente la expedicién de un nuevo titulo que reemplace al anti-
guo en los casos previstos en la ley; si fuere necesario intro-
ducir enmiendas y cambios en los certificados de titulos sola-
mente podrdn verificarse por orden del Tribunal (Art. 139).

B.— En cuanto a los efectos del certificado de titulo

En esta materia hay dos sistemas en oposicién. En uno el
certificado de titulo inviste al beneficiario con la propiedad
del suelo de manera irrevocable y definitiva, frente a cual-
quiera otra persona. En el otro, el certificado puede tener el
caracter de absoluto, como en el anterior, pero también pue-
de tener otra modalidad y ser “calificado’ o “posesorio” y es-
tar sujeto a modificaciones fundamentales ulteriores. De es-
tos dos sistemas nosotros hemos adoptado el primero.

C.— En cuanto a las afectaciones de que puede ser
objeto el titulo.

En algunas leyes sélo se pueden registrar hipotecas y
otros gravdmenes con el consentimiento del propietario,
mientras que en otras, como en la nuestra, se pueden regis-
trar con su consentimiento o contra su voluntad.

En cuanto a la presentacién del certificado de titulo pa-
ra los registros de derechos ulteriores, es este un requisito in-
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dispensable segin lo disponen ciertas leyes, en otras no es
condicidén sine-qua-non; nuestra ley de Registro de Tierras exi-
ge su presentacion.

IV.— Su adaptacién en la Repiblica Dominicana

Para los fines que nos interesan vamos a resumir, a con-
tinuacién, la adaptacién que hiciera el legislador dominicano
del sistema Torrens en la Ley de Registro de Tierras:

a) Establecimiento de una jurisdiccién especial cuya
competencia es exclusiva para operar el primer registro me-
diante un decreto del Tribunal Superior de Tierras (Art. 2).

b) El derecho de propiedad se consagra de manera inequi-
voca en el certificado de titulo, del cual se expide un duplica-
do al interesado. En caso de discrepancia entre ambos, pre-
valece el contenido del original que corresponde a una hoja
del libro registro (Art. 73).

c) El registrador, simple oficial ministerial, sin poderes
judiciales, es quien opera la inscripcién y el registro de las
operaciones sucesivas posteriores al primer registro, en cuyos
casos expide nuevos certificados de titulos conservando los
anteriores cancelados, para fines de archivo (Art. 99).

d) El registrador de titulos tiene facultades para deter-
minar la validez de cualquier documento que se le presentare,
por considerarlo “incompleto o mal redactado’” (Art. 97);
pero el registrador al rechazar o aceptar un documento, debe
fundarse en consideraciones de forma exclusivamente (Art.
98). , i

e) El certificado de titulo es de carécter irrevocable y
erga omnes, y Unicamente estd sujeto a las excepciones pre-
vistas por la misma Ley de Registro de Tierra (arts. 70, 73, 80
y 81). ,

f) El establecimiento de gravémenes puede ser voluntario
o forzoso (Art. 93). La presentacién al registrador, del dupli-
cado de titulo correspondiente al duefio es condicién indispen-
sable para que aquél pueda operar cualquiera modificacién
en el certificado de titulo, salvo lo dispuesto por la ley misma

o por orden del Tribunal, en los casos previstos en ella (Art.
96).
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CUARTA PARTE

Certificado de titulo

l.— Sus caracteres generales

Cual que fuere el método elegido para la adaptacién del
sistema Torrens en diversos paises, el certificado de titulo
siempre tiene cuatro caracteristicas esenciales que lo distin-
guen del procedimiento ordinario para el establecimiento y
transferimiento de derechos reales. Esas caracteristicas o prin-
cipios fundamentales son:

1) La publicidad.

2) La legalidad.

3) La fe debida a los registros.

4) La especialidad.

Al sistema francés del Cédigo Civil, relativo al transfe-
rimiento de los derechos reales, se opone el viejo sistema me-

dioeval germdnico del cual el sistema Torrens realiza una de
sus mds interesantes aplicaciones. (1)

(1) Estivant: Pégina 29; Enneccerus: Pigina 133.



£t

Nuestro Cédigo Civil exige el consentimiento de las par-
tes para el transferimiento de los derechos reales, sin requerir
la tradicién de la cosa inmueble. En derecho germdnico, por
el contrario, el principio de la publicidad impone, como con-
dicién para la existencia del derecho, la inscripcién del trans-
ferimiento en un registro pablico; de ahi que la escritura re-
sulta ser la forma normal de la mutacién de los derechos rea-
les (1). Pero no basta revelar la existencia del derecho me-
diante una inscripcién en el registro, es preciso someterla
también a una verificacién previa; de ahi el principio de lega-
lidad que viene a completar el primero v, segun el cual, la qu-
toridad competente debe vigilar la inscripcién de los derechos
reales en esos registros, verificar las declaraciones de las par-
tes y darles fuerza legal. Esa comprobacién del derecho en la
forma anotada tiene el cardcter de una decisién judicial (2) y
de ella nace el principio de la fe debida a los registros, que
no es mds que una consecuencia légica y necesaria de los prin-
cipios anteriores.

Las legislaciones que han adoptado este método han
creado el régimen de la publicidad real. El inmueble no se co-
noce por el nombre del propietario, como en la ley dominica-
na, por ejemplo, sino por la inscripcién. “Para cada inmue-
ble se abre una cuenta en el registro y todos los incidentes de
su vida juridica vienen a reflejarse en ese registro, como si
fuera un espejo; asi queda establecido el principio de la
especialidad”. (3)

Niblack (4), en sus comentarios acerca de la naturaleza
del certificado de titulo, dice lo siguiente: “En nada afecta la
esencia del sistema, el hecho de que el registro se haya reali-
zado, ya sea debido a la intervencién de un registrador gene-
ral de titulos o de un juez de corte, o si se ha procedido por
sentencia de una corte en una litis. El procedimiento a seguir
al formular la solicitud de registro original es solamente el
preliminar del primer acto importante del sistema, que es la
expedicién del primer certificado de registro. Cuando se ha-

(1) Articulo 93 de la Ley de Registro de Tierras.

(2) Articulo 78 de la Ley de Registro de Tierras.

(3) Estivant: Piginas 29, 30 y 31, y artfculo 73 de la Ley de Registro de Tierras.
(4) Niblack: Pdgina 103.
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ya expedido este certificado tendremos un titulo registrado,
una declaracién del Gobierno —o del Estado— relativa al do-
minio, a las condiciones del titulo y un titulo que no podré ser
discutido. Estos son tres elementos bdsicos del titulo™.

En resumen, donde se manifiesta la indiscutible superio-
ridad del sistema Torrens es en el certificado de titulo que se
le entrega al propietario, por ser una reproduccién exacta, un
duplicado del certificado que conserva en sus archivos el re-
gistrador; de manera, que lo que cada propietario posee no es
otra cosa que el mismo Registro de la Propiedad. Pero podria
pensarse que nada se opone a que, de acuerdo con el sistema
de mutaciones de inmuebles y con el sistema hipotecario or-
ganizado por el Cédigo Civil y por diversas leyes en vigor, y
dentro de ellos, se pudiera hacer lo mismo. Nada més oportu-
no que reproducir a continuacién la opinién del propio Sir Ro-
bert Torrens sobre el particular, para dejar contestada la pre-
gunta que antecede: "El titulo de propiedad mds excelente
(en otro sistema cualquiera) se asemeja a un lingote de oro,
que cada vez que se trasmite hay que pesarlo y contrastarlo,
y para ello separarle un pedazo; pero una vez que este lingote
se transforma en moneda legal, puede pasar de mano en ma-
no sin deterioro ni pérdida de tiempo. El registro y la expedi-
cién del titulo es el equivalente a la acufiacién de la mone-
da”. (1)

Il.— Registro de Hipotecas

Es necesario hacer un recuento del mecanismo indicado
por la ley para el registro de hipotecas, embargo u otros gra-
vamenes en el certificado de titulo.

El modo normal de constitucién, trasmisién y gravamen
de los derechos sobre inmuebles en el certificado, conserva
los mismos caracteres en nuestra ley, que los caracteres ori-
ginales en el sistema Torrens y en el sistema prusiano, consi-
derados por Enneccerus en la forma siguiente:

“El Cédigo Civil corona la evolucién del derecho aleman.

(1) Sdnchez Romén: Péginas 880 y 881.
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Apartado plenamente del principio romano de la tradicién,
exige para la trasmisién de la propiedad inmobiliaria y para
la constitucién, transmisién y gravamen de derechos inmo-
biliarios limitados: el acuerdo del concedente y del adquirien-
te sobre la modificacién juridica, y la inscripcién de tal modi-
ficacién en el registro’. (1)

Los dos elementos esenciales, acuerdo e inscripcién, co-
rresponden a los requisitos del articulo 93. El acuerdo debe
ser voluntario tanto en nuestro derecho como en el derecho
alemdn. Ahora, puede operarse la afectacién en nuestro dere-
cho por medio de un instrumento involuntario.

En derecho alemdn: "’El consentimiento es innecesario en
ciertos casos excepcionales. Puede sustituirse: desde luego
por sentencia firme por la que se condene a dar el consenti-
miento de inscripcién. ..’ (2)

Principio que corresponde a las disposiciones contenidas
en los articulos 108 y siguientes, para el caso de gravémenes,
embargos, etc., impuestos al propietario y en el cual pueden
incluirse las hipotecas judiciales, a condicién de que sean es-
pecializadas en cuanto @ un inmueble determinado.

El consentimiento de la inscripcién es una declaracién
unilateral recepticia: “‘es la declaracién de que se autoriza a
la oficina del registro para practicar una inscripcién determi-
nada”. (3)

Este principio también corresponde al establecido en el
articulo 93, segln el cual el instrumento, voluntario o involun-
tario, debe contener la autorizacién al secretario o al registra-
dor para operar el registro.

Estos principios se completan con las disposiciones pos-
teriores de la ley.

La norma comln estd prevista en el articulo 96: “No se
inscribird ningin nuevo certificado de titulo ni se hard nin-
guna anotacién en un certificado de titulo, por el registrador
de titulos de acuerdo con un titulo u otro instrumento hecho
voluntariamente a menos que sea presentado el duplicado co-

(1) Enneccerus, Kip ¥y Wolf: Tomo III, 19, nim. 38, pagina 202.
(2) Enneceerus, Kip ¥y Wolf: Tomo III, pigina 169.
(3) Enneccerus, Kip y Wolf, id.
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rrespondiente al duefio para que en dicho duplicado se hagan
las mencionadas anotaciones, salvo lo dispuesto expresamen-
te en esta Ley o por orden del Tribunal por motivos que se ex-
presardan;..."”

A la norma indicada por este articulo quedan subordina-
da la venta, acto voluntario y el registro de hipotecas conven-
cionales, acto voluntario. El propietario del certificado que
consiente un acto voluntario, hard entrega de él al comprador
o al acreedor para que hagan operar, en el primer caso, la
expedicién de un nuevo certificado, previa cancelacién del re-
mitido (Art. 99), y, en el segundo caso la expedicién de otro
duplicado al acreedor y la anotacién del registro de la obliga-
cion en los certificados ya expedidos (Art. 102).

¢Cudl es el mecanismo para el registro de las obligacio-
nes que toman nacimiento contra la voluntad del duefio del
certificado?

Como la transferencia y el gravamen de la propiedad
registrada sélo se operan en virtud del principio de la publici-
dad, contenido en el articulo 93, en forma de contrato "y por
haberse autorizado al Secretario o al registrador de titulos pa-
ra practicar el registro” y como el citado articulo abarca “ins-
trumento voluntario o involuntario’, es menester buscar el sen-
tido del término “instrumento involuntario” que estd refido
con el cardacter de contrato que exige antes para las operacio-
nes en él previstas.

El texto inglés de la primera parte del articulo 93, figu-
ra en el original de la Orden Ejecutiva N° 511, publicada en
inglés en la Gaceta Oficial N® 3147 y en la Coleccién de Or-
denes Ejecutivas de 1920 (Edicién de J. R. Vda. Garcia, 1921),
pdg. 415:

“Article 93. After original registration, no deed, mort-
gage, lease or other instrument, voluntary or involuntary, ex-
cept a will and lease for one year or less with the leasee ac-
tually in possession, purporting to convey or affect registered
land, shall take effect as a convenyance, or bind the land, but
shall operate only as contract between the parties and as evi-
dence or authority to the clerk or register of deeds to make
registration. . .”
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La traduccién que hemos hecho de esa primera parte del
articulo es como sigue:

“Después del primer registro, ninguna cesién, hipoteca,
arrendamiento o cualquier otro instrumento, voluntario o in-
voluntario, excepto un testamento y un arrendamiento por un
afio o menos, siempre que el arrendador esté realmente en po-
sesién, operard el traspaso, o afectard el terreno, pero surtiré
efecto solamente como contrato entre las partes y como prue-
ba o autorizacién al secretario o al registrador de titulos para
practicar el registro”.

El texto castellano que figura en la ley no corresponde a
la ideologia del texto inglés traducido, ya que contiene un
contrasentido elemental:

L

. . .no podré emplearse como medio de traspasar o su-
jetar (afectar) un terreno, ninguna cesién, hipoteca, . . .u otro
instrumento voluntario o involuntario... sino solamente en
forma de contrato entre los interesados”.

En nuestro derecho, como en derecho inglés, es de la
esencia del contrato la libre voluntad de las partes. Cuando
no ha intervenido la voluntad de las partes no hay contrato;
cuando ella no es libre, hay vicio. ¢Cudndo puede, pues, inter-
venir entre los interesados un documento involuntario en for-
ma de contrato? jNunca!

El error de traduccién es grosero. Se admite como medio
para traspasar o afectar, un instrumento involuntario, esto es,
un instrumento que puede serle impuesto al duefio a pesar de
su voluntad, contra ella; pero el legislador inglés dispone que
este documento tendrd el carécter de un contrato entre los
interesados, asimila su efecto antes del registro al efecto del
“res inter alios acta”, para hacerle producir, después del re-
gistro el efecto ““erga omnes’’, necesario a las consecuencias
de todo certificado de titulo.

Lo que no es posible discutir es que se exige la presenta-
ci6n de un instrumento voluntario o involuntario que deberd
ser entregado al secretario (cuando se actde con anterioridad
al primer registro) o al registrador de titulos (cuando se actdie
con posterioridad al primer registro).

La hipoteca legal es de carécter involuntario, porque se

b~ '_;',:‘;-.-
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adquiere a pesar de la resistencia que pueda hacer el obliga-
do a ella; pero no tiene, no puede tener, su origen en un instru-
mento. ;/Como, pues, podria procederse a su inscripcién? El
articulo 93, aun dentro de su sentido inglés, se opone a ello y
las normas establecidas por los articulos 108 y siguientes,
aplicables a los casos de instrumentos involuntarios, confirman
el principio general y fundamental consagrado en el articu-
lo 93.



QUINTA PARTE

Consideraciones finales

I.— La Ley de Registro de Tierras abroga técitamente
las hipotecas legales.

La Ley de Registro de Tierras concluye con la declara-
cién, de rigor hasta hace poco, de que toda ley o parte de ley
contraria a cualquiera de sus disposiciones queda también
abrogada. Capitant (1) opina que esa es una disposicién sin
ninguna utilidad porque no hace més que comprobar el prin-
cipio de la abrogacién tacita. Al referirse a la abrogacién de
la ley (2) lo hace de la siguiente manera: “Es expresa cuando
estd formulada en un articulo de la nueva ley que declara que
la ley anterior queda abrogada. El mejor ejemplo que se pue-
de ofrecer es el del articulo siete de la ley del 30 ventoso del
afio XII que promulgé el Cédigo Civil. Ese articulo obroga en
masa todas las leyes anteriores en las materias que son obje-
to del Cédigo”. Es evidente que el legislador de la Ley de Re-

(1) Capitant: Pdgina 61.
(2) Capitant: Pégina 60.



gistro de Tierras no abrogd de una manera expresa el régimen
de las hipotecas legales de nuestro Cédigo Civil ya que, de
haber sido esa su intencidén, hubiera procedido en la misma
forma que adopté para abrogar la prescripcién adquisitiva en
los terrenos registrados y la rescisién de las ventas de inmue-
bles por lesién, de que trata el articulo 81.

Sin embargo, el articulo 80 de la Ley de Registro de Tie-
rras al disponer que ““toda persona que recibiere un certifica-
do de titulo en virtud de un decreto de registro, y toda persona
a cuyo favor se haya expedido un certificado, habiendo com-
prado a titulo oneroso y con buena fe dicho terreno registra-
do, retendra dicho terreno libre de los gravémenes que no fue-
ren los que figuran en el ceriificado” ha abrogado expresa-
mente el cardcter oculto que el articulo 2135 le confiere a las
hipotecas legales. De manera que, aun en el caso de que las
hipotecas legales no hayan sido abrogadas por la Ley de Re-
gistro de Tierras, tendriamos que admitir que no estarén dis-
pensadas del registro puesto que, segun el referido articulo 80,
los Unicos gravdmenes que pueden afectar los terrenos regis-
trados son los que figuran en el certificado de titulo.

En cuanto a la abrogacién técita, citaremos nuevamente
a Capitant (1) cuya opinién es para nosotros de trascendental
importancia en este caso: ““La abrogacién técita resulta de la
incompatibilidad que existe entre las disposiciones de la nueva
ley y las de las leyes anteriores. Estas Gltimas se en-
cuentran abrogadas en la medida en que su contenido es in-
compatible con el de la ley nueva. Su abrogacién puede ser
parcial o completa si la contradiccién que existe entre el nue-
vo texto y el antiguo afecta el principio mismo que ha inspi-
rado las dos leyes”.

Ensayemos con los principios antes expuestos para ver
si, aplicados a la Ley de Registro de Tierras, nos conducen a
alguna solucién relativa a la abrogacién de las hipotecas le-
gales, en qué forma y en qué medida. Con ese propésito apli-
caremos la ley a un caso hipotético. Supongamos que en el
curso de las diligencias de registro, previstas en el capitulo Il
de la Ley de Registro de Tierras, un reclamante que sea tutor,

(1) Capitant: Pagina 60.
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al hacer las declaraciones exigidas por el articulo 62, relativas
a una parcela de terreno de su propiedad declarara, en vir-
tud de lo que disponen el articulo 2136 del Cdédigo Civil y el
ordinal (h) del referido articulo 62, la existencia de una hipo-
teca legal en favor de su pupilo sobre el inmueble objeto del
saneamiento. Admitamos que el Tribunal Superior de Tierras
ordenara el registro del predio en favor del tutor, asi como el
de la hipoteca legal en favor de su pupilo. Esa hipoteca legal
tendria, necesariamente, que ser indeterminada en cuanto al
monto del crédito garantizado por el inmueble y es precisamen-
te esa indeterminacion la que es absolutamente incompatible
con los principios bdsicos del sistema Torrens. El certificado
de titulo que contuviera semejante gravamen, perderia la casi
totalidad de su crédito, dejaria de ser ““moneda legal” para
transformarse en “lingote de oro que cada vez que se trasmi-
ta habria que‘pesar y contrastar’’. En efecto, ante la posibili-
dad de una venta, el comprador de ese terreno registrado, al
examinar el certificado de titulo correspondiente, tendra que
dedicar su tiempo a la tarea de investigar minuciosamente to-
do lo relativo a la tutela y se interesard especialmente en el
crédito moral y material del tutor, asi como en el valor exacto
de los bienes del pupilo; pero aun después de haberse cercio-
rado de que todo se ha hecho conforme a las normas legales,
de que el tutor es persona que merece su confianza y de que
sus bienes son garantia suficiente, su derecho tendrd que ser
aleatorio mientras dure la tutela y el tutor no haya dado bue-
na cuenta de su administracién. Es esa incertidumbre que
gravita sobre el derecho del adquiriente de inmueble en todas
las mutaciones; ese aleas inevitable, que el derecho comun
envuelve en todo traspaso de derechos reales; es ese elemento
tan funesto al crédito de la propiedad inmobiliaria, el que ha
querido aniquilar el genial autor del sistema que lleva su nom-
bre.

En las consideraciones que anteceden hemos fundado el
criterio de que las hipotecas legales del Cédigo Civil domini-
cano han sido tdcitamente abrogadas por la Ley de Registro
de Tierras; esta abrogacién es total porque “la contradiccién
que existe entre el nuevo texto y el antiguo afecta el principio
mismo que ha inspirado’ al legislador.



Il.— Criterio del Registrador de Titulos del Departamento

Sur acerca de las hipotecas legales en el certificado
de titulo.

Analizaremos ahora la opinién del Registrador de Titulos
del Departamento Sur, Licenciado Pedro P. Peguero, sobre la
materia que nos ocupa. El criterio del referido funcionario
estd consignado en su contestacién a una consulta que le hi-
ciéramos. Lamentamos sinceramente que, por razones que ex-
pondremos mas adelante, nuestra interpretacién de la Ley de
Tierras, no coincida con la del distinguido amigo nuestro, que
tan amablemente ha contribuido a facilitarnos esta tarea.

La primera pregunta que le hiciéramos al Registrador
de Titulos esta concebida asi: “¢Qué procedimiento es posible
seguir para obtener el registro de la hipoteca legal que otor-
ga el articulo 2121 del Cédigo Civil al pupilo sobre los bienes
de su tutor, cuando dicho tutor tiene propiedades saneadas ba-
jo las prescripciones de la Ley de Registro de Tierras y ampa-
radas por certificados de titulos expedidos por esa oficina a su
cargo?”’ A esa pregunta el Registrador de Titulos contesta:
que “la hipoteca legal que otorga el articulo 2121 del Cédigo
Civil en favor del pupilo, puede ser registrada sobre los bienes
registrados de su tutor, pero, para lograrlo es necesario pro-
ceder de acuerdo con las disposiciones de los articulos 94, 95,
97, 102 y 108 de la Ley de Registro de Tierras”. La primera
observacion que se nos ocurre es que, ni en los articulos men-
cionados por el Registrador de Titulos, ni en ninguno de los
contenidos en la ley se hace mencién de las hipotecas lega-
les. Luego, si es cierto que los articulos 94 y 102 hacen re-
ferencia a las hipotecas, se trata en ellos de las hipotecas
convencionales o judiciales.

Mencionaremos, en apoyo de la aseveracién que acaba-
mos de hacer, que en el Acta Torrens Original encontramos,
en sus primeros articulos, que el autor del sistema que lleva
su nombre suministra la interpretacién juridica que debe dar-
sele a ciertos términos de uso frecuente en el texto de la ley,
y respecto de la palabra Hipoteca (Mortgage) dice lo siguiente:
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al hacer las declaraciones exigidas por el articulo 62, relativas
a una parcela de terreno de su propiedad declarara, en vir-
tud de lo que disponen el articulo 2136 del Cédigo Civil y el
ordinal (h) del referido articulo 62, la existencia de una hipo-
teca legal en favor de su pupilo sobre el inmueble objeto del
saneamiento. Admitamos que el Tribunal Superior de Tierras
ordenara el registro del predio en favor del tutor, asi como el
de la hipoteca legal en favor de su pupilo. Esa hipoteca legal
tendria, necesariamente, que ser indeterminada en cuanto al
monto del crédito garantizado por el inmueble y es precisamen-
te esa indeterminacién la que es absolutamente incompatible
con los principios bdasicos del sistema Torrens. El certificado
de titulo que contuviera semejante gravamen, perderia la casi
totalidad de su crédito, dejaria de ser ““moneda legal”’ para
transformarse en “lingote de oro que cada vez que se trasmi-
ta habria que'pesar y contrastar’’. En efecto, ante la posibili-
dad de una venta, el comprador de ese terreno registrado, al
examinar el certificado de titulo correspondiente, tendrd que
dedicar su tiempo a la tarea de investigar minuciosamente to-
do lo relativo a la tutela y se interesard especialmente en el
crédito moral y material del tutor, asi como en el valor exacto
de los bienes del pupilo; pero aun después de haberse cercio-
rado de que todo se ha hecho conforme a las normas legales,
de que el tutor es persona que merece su confianza y de que
sus bienes son garantia suficiente, su derecho tendrd que ser
aleatorio mientras dure la tutela y el tutor no haya dado bue-
na cuenta de su administracién. Es esa incertidumbre que
gravita sobre el derecho del adquiriente de inmueble en todas
las mutaciones; ese aleas inevitable, que el derecho comin
envuelve en todo traspaso de derechos reales; es ese elemento
tan funesto al crédito de la propiedad inmobiliaria, el que ha
querido aniquilar el genial autor del sistema que lleva su nom-
bre.

En las consideraciones que anteceden hemos fundado el
criterio de que las hipotecas legales del Cédigo Civil domini-
cano han sido tacitamente abrogadas por la Ley de Registro
de Tierras; esta abrogacidn es total porque “la contradiccidn
que existe entre el nuevo texto y el antiguo afecta el principio
mismo que ha inspirado’ al legislador.



—d e

Il.— Criterio del Registrador de Titulos del Departamento

Sur acerca de las hipotecas legales en el certificado
de titulo.

Analizaremos ahora la opinién del Registrador de Titulos
del Departamento Sur, Licenciado Pedro P. Peguero, sobre la
materia que nos ocupa. El criterio del referido funcionario
estd consignado en su contestacién a una consulta que le hi-
ciéramos. Lamentamos sinceramente que, por razones que ex-
pondremos mas adelante, nuestra interpretacién de la Ley de
Tierras, no coincida con la del distinguido amigo nuestro, que
tan amablemente ha contribuido a facilitarnos esta tarea.

La primera pregunta que le hiciéramos al Registrador
de Titulos estd concebida asi: ";Qué procedimiento es posible
seguir para obtener el registro de la hipoteca legal que otor-
ga el articulo 2121 del Cédigo Civil al pupilo sobre los bienes
de su tutor, cuando dicho tutor tiene propiedades saneadas ba-
jo las prescripciones de la Ley de Registro de Tierras y ampa-
radas por certificados de titulos expedidos por esa oficina a su
cargo?”’ A esa pregunta el Registrador de Titulos contesta:
que “la hipoteca legal que otorga el articulo 2121 del Cédigo
Civil en favor del pupilo, puede ser registrada sobre los bienes
registrados de su tutor, pero, para lograrlo es necesario pro-
ceder de acuerdo con las disposiciones de los articulos 94, 95,
97, 102 y 108 de la Ley de Registro de Tierras”. La primera
observacién que se nos ocurre es que, ni en los articulos men-
cionados por el Registrador de Titulos, ni en ninguno de los
contenidos en la ley se hace mencién de las hipotecas lega-
les. Luego, si es cierto que los articulos 94 y 102 hacen re-
ferencia a las hipotecas, se trata en ellos de las hipotecas
convencionales o judiciales.

Mencionaremos, en apoyo de la aseveracién que acaba-
mos de hacer, que en el Acta Torrens Original encontramos,
en sus primeros articulos, que el autor del sistema que lleva
su nombre suministra la interpretacién juridica que debe dér-
sele a ciertos términos de uso frecuente en el texto de la ley,
y respecto de la palabra Hipoteca (Mortgage) dice lo siguiente:
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"“Se aplicaré a toda carga sobre (o interés en) terrenos,
con el Gnico fin de garantizar un préstamo”. (1)

AfRadiremos que Thom, al definir la palabra hipoteca
(Mortgage) dice lo mismo, pero en otra forma:

“El instrumento llamado hipoteca en las leyes es el que
se emplea cuando se trata de gravar ‘el terreno con el propé-
sito de garantizar una deuda o un préstamo”’. (2)

Como ya lo hemos expresado, el registro de una hipoteca
legal sobre un inmueble del tutor en virtud del articulo 2136
del Cédigo Civil, sin que haya mediado una sentencia conde-
nando al tutor al pago de una suma determinada para indem-
nizar al pupilo, es inadmisible, porque esa hipoteca tendria
que ser indeterminada en lo relativo a la magnitud del gra-
vamen, y esa indeterminacién es incompatible con la finali-
dad que se persigue en el sistema Torrens, del cual nuestra
Ley de Registro de Tierras es una adaptacién. De manera,
que los articulos 94 y 102 citados por el Registrador de Titu-
los se refieren necesariamente a registros de hipotecas, gra-
vdmenes y cargas etc. o convencionales o forzosos, y en este
ultimo caso, solamente pueden ser registradas en virtud de
fallos judiciales.

La segunda pregunta, contenida en nuestra consulta es
del tenor siguiente: ’;Puede esa oficina registrarla a solicitud
de parte interesada sin mds formalidad?”’. La contestacién co-
rrespondiente es: “Mi opinién es que puesto que la hipoteca
legal pertenece al acreedor de pleno derecho, es decir, que su
existencia no depende de una convencién expresa, nada se
opone a que la oficina proceda a su registro cuando sea reque-
rida para ello por las personas indicadas por los articulos 2136
y siguientes del Cédigo Civil, sin necesidad de llenar més for-
malidad que la de aportar los documentos que justifiquen el
fundamento de la peticién®’.

Antes de analizar esta respuesta del Registrador de Titu-
los nos parece oportuno extendernos en algunas consideracio-
nes acerca de la palabra “acreedor””. Nos parece que el Re-
gistrador debié decir: ““Mi opinién es que puesto que la hipo-

(1) Niblack: Pégina 382.
(2) Thom: Pigina 249.



teca legal pertenece al pupilo, o a la mujer casada o al Es-
tado etc. de pleno derecho”, pero al acreedor no. El pupilo,
la mujer casada y el Estado etc. podrian llegar a ser acreedo-
res como consecuencia de una mala gestién del tutor, del ma-
rido o del recaudador o administrador responsable y en ese
caso, lo serdn en virtud de una sentencia que los condenara
al pago de una suma determinada. De maneraq, que solamen-
te podriamos admitir que sean “acreedores”, esto es, merece-
dores, de una hipoteca legal. Segin Littré, ““acreedor es el
que tiene una acreencia contra alguien”; y acreedor, en su
acepcion forense, es el derecho a exigir el cumplimeinto de
una obligacién. En su uso corriente, “es el derecho a exigir
el pago de una suma de dinero’’. Barcia dice lo siguiente:
“Forense. El que tiene accién o derecho a pedir el pago de
alguna deuda”’.

Observaremos que cuando el Registrador dice que para
el registro de la hipoteca legal del pupilo bastaria “aportar
los documentos que justifiquen el fundamento de la peticién”’,
.-ha querido referirse a los documentos que comprueben la
existencia de una tutela organizada conforme a las disposicio-
nes del Cédigo Civil sobre la materia y no a la sentencia a que
aludimos en el pdrrafo anterior; ademds, esa sentencia trans-
formaria la hipoteca legal en una hipoteca judicial.

No vamos a repetir todos los argumentos que nos sirvie-
ron para fundamentar el criterio de que las hipotecas legales
son incompatibles con el espiritu de la Ley de Registro de
Tierras, pero creemos que es pertinente extendernos un poco
mas en el andlisis de la opinién del Registrador de Titulos.

Con ese propésito vamos a considerar la hipdtesis de que
el tutor, no sélo pudiera registrar una hipoteca legal a favor de
su pupilo, sino que, ademds, se le permitiera determinar el
monto con que ha de quedar gravado su inmueble. ¢{Qué valor
tendria esa hipoteca legal frente al pupilo y respecto de ter-
ceros? No negamos que semejante procedimiento, si fuera ad-
misible, mejoraria considerablemente la situacién de los inca-
pacitados. Pero, es de derecho, que el establecimiento de una
garantia real para el cumplimiento de una obligacién es un
acto bilateral y en el caso que nos ocupa, en que el tutor ha
fijado motu propio la magnitud de la garantia, el acto es unila-
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teral. La Ley de Registro de Tierras no le confiere al Tribunal
Superior de Tierras la facultad de sancionar semejante proce-
dimiento, y mucho menos se la hubiera podido atribuir al re-
gistrador de titulos.

La légica mds elemental nos indica, que de haber sido
esa la intencién del legislador, éste le hubiera conferido tam-
bién al Tribunal Superior de Tierras amplia facultad para apre-
ciar si el monto fijado por el tutor constituia una garan-
tia suficiente para el pupilo, asi como la de aumentarla o dis-
minuirla segin lo exigieren las variaciones eventuales del pa-
trimonio del pupilo. En cuanto al registrador de titulos, la
Ley de Registro de Tierras no hubiera podido conferirle nin-
guna de esas facultades, porque en la adaptacidn que hiciera
el legislador dominicano del sistema Torrens, dicho funciona-
rio es simplemente un oficial ministerial ajeno a toda funcién
judicial.

Creemos haber demcstrado suficientemente el error de
interpretacion en que ha incurrido el Registrador de Titulos
del Departamenio Sur y también algunas de las causas que
pueden originar aplicaciones de la Ley de Registro de Tierras
en franca contradiccién con su espiritu.

IIl.— Vestigios del derecho inglés

Existen ciertas frases en algunos textos de la Ley que me-
recen una observacién particular. Nos vamos a referir a al-
gunas enunciaciones que debe contener el certificado de ti-
tulo, en miras de ofrecer proteccién a las mujeres casadas, a
los menores y a los incapacitados. Pero esta proteccién no les
es brindada con el mismo significado que tendria en nuestra
legislacién, desde el punto de vista de las hipotecas legales,
sino desde el punto de vista del conjunto de medidas que en
el derecho inglés (la common law, la equity y los sucesivos
acts que las han modificado) cooperan a la proteccién de esta
clase de personas. :

El primer ejemplo nos lo ofrece el articulo 62, cuando
dispone, al referirse a las diligencias de registro: *Si el recla-
mante fuere casado, figurard también el nombre completo del



otro cényuge, y la fecha del matrimonio”. .. hasta aqui la
medida tiene utilidad entre nosotros para establecer el estado
civil del reclamante, pero mdés bien seria con el propésito de
identificaciéon legal. Sigue el texto: “si no fuere casado, se in-
dicard si él.0 ella ha sido casado, y de ser asi, cuéndo, dénde
y c¢émo terminaron las relaciones matrimoniales”.

Esta cldusula amerita una breve explicacién histérica en
el derecho inglés. Como consecuencia de Ia desigualdad en
que colocaba el viejo derecho inglés a la mujer frente al ma-
rido, se hizo una primera tentativa en 1856, que quedd consa-
grada en el Divorce Act 1856 (St. 20 y 21, Vict., c. 85) por la
cual se permitia a la mujer, abandonada de su marido, obte-
ner del juez una ordenanza para quedar duefia de sus bienes;
ademds, se organizd un sistema por el cual la asistencia publi-
ca (la parroquia) suministraba a la mujer los alimentos para
la subsistencia de ella y de sus hijos.

Posteriormente el Act del 9 de agosto de 1870 (St. 33 y
34, Vict., c. 93) establece entre los esposos un régimen andlo-
go al de la separacién de bienes contractual, del derecho fran-
cés. Pero queda siempre la obligacién de indemnizar a la
parroquia, por los desembolsos hechos por ésta para subvenir
a las necesidades de la mujer, del marido o de los hijos du-
rante el matrimonio. (1)

De ahi la importancia de asentar, dentro del punto de vis-
ta del derecho inglés, las Gltimas exigencias del articulo 62.

En Inglaterra, desde el punto de vista de sus bienes, la
mujer no necesita proteccién frente a su marido (2), ya que,
a partir del Act del 10 de agosto de 1882 (St. 45 y 46, Vict., c.
75) ella goza de una independencia absoluta, que no tiene en
la mayor parte de los Estados de Europa, en lo relativo a la
libre disposicién de su patrimonio. (3)

El segundo ejemplo nos lo ofrece la parte del articulo
139, cuando, al enumerar los diversos casos en que pueden
verificarse enmiendas y cambios en el certificado de titulos,
establece que hay lugar “por haberse cambiado el estado civil

(1) Lehr: Péiginas 78, 79 y 102.
(2) Weis: III, pigina 621.
(3) Lehr: I, pagina 78.
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de clguna persona registrada como casada”. Disposicién inter-
calada en vista de la responsabilidad que exige el derecho in-
glés como consecuencia de las obligaciones contraidas duran-
te el matrimonio (1) y de la tradicional instituciéon del pin mo-
ney. (2)

Lejos de nosotros negarle cierta utilidad a la criticada dis-
posicion. En nuestro derecho seria Gtil en este caso: una mu-
jer casada registra un inmueble a su favor. En el certificado
se enuncia el nombre del esposo. Con esta enunciacién se in-
forma a los terceros que quien puede vender es solamente
el marido y no la mujer, quien, normalmente, no tiene la dis-
posiciéon de sus bienes. Disuelto el matrimonio, ella adquiere
la disposicion y administracion de sus bienes y tendrd interés
en que el certificado de titulo no se oponga a que ella pueda
disponer de su patrimonio.

Pero esta disposicion del articulo 139 para nada puede
referirse a la hipoteca legal de la mujer casada que es una
_institucién desconocida en el derecho inglés.

No es menos interesante el articulo 72 cuando, al tratar
del contenido del decreto de registro, dice: ’Si el duefio se en-
contrare inhdbil, incapaz o incapacitado; si fuere menor de
edad figurara el nimero de anos que tuviere’’. En nuestro de-
recho la incapacidad del menor y de los mayores sometidos a
tutela es absoluta y continla siéndolo para los primeros, hasta
cumplir los veintiin anos, salvo las excepciones establecidas
en el Cédigo Civil (emancipacién por concesién o por matri-
monio) y para los segundos, hasta que una decisién judicial los
torne al goce de su capacidad. ¢Cudl es, pues, el objeto que
se ha propuesto el legislador al exigir, cuando se trate de un
menor, la indicacién del nimero de afios que tuviere? ¢No es-
taremos acaso, en presencia de un nuevo “anglicismo juridi-
co?”’ Nos atrevemos a afirmar que si. El legislador dominica-
no, en su adaptacién festinada del sistema Torrens, incluyé
disposiciones que tienen una determinada significacién juri-
dica en el derecho inglés, pero, como resulta en los casos an-
teriores y en éste —como lo-veremos a continuacién— no se

(1) Lehr: I, péginas 103 y siguientes.
(2) Lehr: I, pdginas 107 y siguientes.
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justifican, o por lo mencs, no tienen un sentido necesario, en
nuestro derecho.

En Inglaterra la plena capacidad juridica se adquiere la
vispera del dia en que se cumplen los veintitn afios. Es enton-
ces cuando el menor puede disponer libremente de sus in-
muebles; pero antes de cumplir esa edad la ley reconoce cier-
tos periodos de distintas capacidades: “No hallamos nada
en las leyes inglesas que correponda exactamente ni a la
emancipacién del derecho francés, ni a la declaracién de ma-
yoridad anticipada de los derechos suizos y germdnicos. Sin
embargo, el menor no permanece igualmente incapaz duran-
te todo el periodo que se extiende entre su nacimiento y Su vi-
gésimo primer afo cumplido. A la edad de catorce afos, al-
canza la edad del discernimiento, puede elegir su tutor, y tie-
ne aun la facultad de dar o de negar su consentimiento para
su matrimonio y de disponer de su mobiliario por testamento;
esta doble facultad pertenece a las nifias desde la edad de doce
afios. A la edad de diez y siete afios el menor de uno u otro
sexo puede ser ejecutor testamentario...” (1) Estas gradua-
ciones en la capacidad, conllevan, como es natural, cierta re-
lacién con el patrimonio. Asi, la menoridad suspende el cur-
so de la prescripcion en provecho del menor (2); son nulos los
contratos hechos por los menores (en estos contratos se inclu-
yen las hipotecas) tendentes a reembolsar préstamos o a pa-
gar mercancias, pero se exceptian los relativos a suministros

indispensables (3); el menor de ambos sexos puede hacer su
contrato de matrimonio (4), etc.

Respecto a los incapacitados: ““Cuando la enagenacion
mental de una persona ha sido regularmente comprobada, el
canciller o los magistrados que le son asociados para este ofi-
cio instituyen una comisién (commitee) para velar sobre la
persona y sobre los bienes del enajenado’”. (5) “El hecho mis-
mo de que la enagenacién mental haya sido comprobada por
los comisarios competentes no tiene por consecuencia privar

(1) Lehr: I, pdgina 32, y II, pdginas 122 y 123.
(2) Lehr: I, pigina 383.

(8) Lehr: I, pdgina 34, y 1I, pégina 124.

(4) Lehr: I, pagina 35.

(6) Lehr: I, pagina 44.
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al enfermo de toda capacidad de contratar; solamente hay
en estos casos, fuertes presunciones de que él no se ha obliga-
do en un intervalo licido y de que la otra parte no ignoraba
su estado mental”. (1) De ahi la importancia de determinar
cual es la clase de incapacidad de que estd gravado el propie-
tario, pues el derecho inglés reconoce el lunacy, y el idiot (2)
siendo posible los estados pasajeros para el primero, pero no
para el segundo.

Por Gltimo, en el derecho inglés no existen las mismas
garantias que en el nuestro, ni para los menores, ni para los
incapacitados, por la sencilla razén de que ““cuando el pupi-
lo llega a su mayoridad, el tutor estd obligado a rendirle cuen-
ta de su administracién y es responsable hacia él de todas las
pérdidas provenientes de su falta o de su negligencia. Pero
el papel de supervigilante general de las tutelas que la ley
atribuye al lord canciller permite a los tutores descargarse
asaz facilmente de la gran responsabilidad que pesa sobre
eilos. Basta para esto que ellos se coloquen bajo la garantia de
la corte de Cancilleria, actien bajo su direccién y le rindan
una cuenta anual de su gestién. La organizacién inglesa de la
tutela presenta, como se ve, grandes analogias con la Ober-
vormundschaft del derecho germdnico; y, por los poderes ex-
tensos que ejerce la corte de Cancilleria, esta tutela se apro-
xima mads a la tutela de la autoridad de los alemanes que a
la tutela de familia del derecho francés”. (3)

Cuando hay el temor de una posible mala interpretacién
se procede en una forma mds eficaz. ““Cuando un tutor quie-
re sustraer su pupilo a la jurisdiccién de la corte y esta tenga
lugar a temer alglin perjuicio para la persona o los bienes del
menor, ella puede exigir seguridades del tutor antes de re-
levarlo de la supervigilancia que ella ejercia sobre é1". (4)

(1) Lehr: II, pagina 126.
(2) REehr: I, pdagina 40.
(3) Lehr: I, pagina 40.
(4) Lehr: I, pigina 37.



CONCLUSIONES

Al terminar el estudio anterior tenemos un criterio defi-
nido acerca del sistema Torrens, que nos permite externar un
juicio sobre el alcance del articulo 80 de la Ley de Registro de
Tierras y respecto de las hipotecas legales en el certificado de
titulo, en el sentido:

PRIMERO: de que los Gnicos gravdmenes que pue-
den existir sobre el inmueble saneado, son los indicados
en el certificado de titutlo correspondiente, con las ex-
cepciones expresamente previstas en el articulo 80 de la

Ley; vy

SEGUNDO: que ni en virtud de un decreto del Tribu-
nal Superior de Tierras, ni por disposicién del registra-
dor de titulos, se puede admitir el registro de una hipo-
teca legal, porque entrafiaria una lamentable adulteracion

del sistema Torrens, yeeenmaishiniesnl.

Para evitar la falta de proteccién en que quedan la mu-
jer casada, los menores y los incapacitados, segin se despren-
de de las conclusiones precedentes, consideramos oportuno re-
comendar:

PRIMERO: como existe una incompatibilidad radi-
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cal entre el régimen de las hipotecas legales del Cédigo
Civil y el sistema Torrens, es de necesidad urgente refor-
mar dicho régimen para que responda a las necesidades
del crédito inmobiliario y pueda conciliarse con los prin-
cipios fundamentales del sistema Torrens, contenido en
la Ley de Registro de Tierras.

SEGUNDO: que dicha reforma debe tener como ba-
se fundamental la publicidad y la especialidad de las hi-
potecas legales.

Terminamos esta tesis convencidos de haber dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto en la Ordenanza Nim. 16-40 de
la Universidad de Santo Domingo en cuanto a que el tema
desarrollado en este trabajo es de interés dominicano actual,
relativo a una materia obscura y controvertida, y es el fruto
de nuestra investigacién personal.
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GENERALIDADES SOBRE LOS
HECHOS RELACIONADOS
CON EL TEMA

Antes de entrar en el examen de los hechos proble-
méticos que constituyen el objeto de la presente tesis,
considero oportuno hacer un recuento de algunas nocio-
nes generales que estin intimamente relacionadas con el
sujeto de ella. Tales son: el concepto de la transaccion, la
prueba en general, tanto en materia civil como en mate-
ria comercial, ete.

La pala.b'ra transaccién, en un sentido muy lato, sig-
nifica la conclusién de un asunto cualquiera; es empleada
como sinénima de convencién. Un sentido més juridico,
designa exclusivamente el contrato por el cual se termina,
de manera amigable, un proceso nacido o a punto de na-
cer. En esta dltima acepcién, transigir, (del latin trans-
agere) en sentido etimolégico significa zanjar una dificul-
tad por mitad.
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Segln algunos autores, la palabra transaccién viene

del latin transactio. Ha sido definida en sentido general
y vulgar: un acuerdo de voluntades sobre un objeto cual-
quiera, la concordancia de una oferta y de una demanda.
(Conf. C. civ,, art. 1106; C. comm., art. 631.— P. Pont,
Petits contrats, t. 2, n. 456, p. 253; Guillouard, Transac-
cién, n. 5, p. 297; Baudry-Lacantinerie et Wahl, Tran-
saction, n. 1199, p. 579; Planiol, dr. civ. t. 2, n. 2285, p.
684.)

En el derecho Romano la transaccién ocupa un pues-
to entre los contratos innominados, supone un derecho li-
tigoso entre dos personas y consiste en la convencién por
la cua] una de ellas renuncia a sus pretensiones mediante
una renuncia analoga, o una prestacién que la otra parte se
compromete a hacer. Fué primeramente un simple pacto
desprovisto de efecto obligatorio que no daba nacimiento
mdis que a la exceptio doli. Pero la parte que ha transigi-
do puede tener necesidad de una accién, para hacer valer
los derechos que resultan a su beneficio de la transaccién,
por ejemplo, para obtener la prestacién que le ha sido pro-
metida a cambio de una renuncia o de una prestacién que
ella ha hecho de su lado. En vista de este resultado, se
hacia obligatoria la convencién de transaccién por una es-
tipulacién. Se podia también agregar al pacto de transac-
cién una cldusula penal, stipulatio poenae, obligando a la
parte que no ejecutara la transaccién a pagar una suma
de dinero. En fin, se admitié la transaccién entre e] ni-
mero de los contratos innominados. (Cada parte, a condi-
cién de ejecutar la transaccién en lo que le concierne, ob-
tiene el derecho de actuar praescriptis verbis para constre-
nir a la otra a la ejecucion.

Desde el punto de vista del derecho positivo, “La tran+ - -
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saccibn es un contrato por el cual las partes terminan un
pleito comenzado o evitan uno que pueda suscitarse” (art.
2044 Cod. civil). Esta definicién fué tomada de Domat,
quien la definfa como sigue: “La transaccién es una con-
vencién entre dos o varias personas, que, para prevenir o
terminar un proceso, reglan su diferendum de grado a gra-
do”. (Leyes civiles, libro I, titalo XT11, sect. 1a., n. 1).

Esta definicién ha sido calificada por los autores, ds
incompleta y falta de precisién; ellos definen la transac-
cién diciendo: “Es un contrato por el cual las partes, tra-
tando sobre un derecho litigioso, terminan una contesta-
cién nacida, o previenen una contestacién por nacer, por
medio de concesiones o de sacrificios reciprocos”. (P. Pont.

t. 2, n. 457, p. 244; Guillouard, Transaccién, No. 6, pig.
298) . . =






DERECHO COMPARADO

En algunas legislaciones, la transaccién, a pesar de
su importancia, no ha sido objeto de disposiciones preci-
sas, asi ocurre en Inglaterra, Escocia, Dinamarca, Norue-
ga y Suiza.

En otras naciones es reglamentada con amplitud de-
sigual. Asi, en Alemania, el Cédigo civil consagra un s6-
lo articulo a la transaccién concebido en estos términos:
Art. 779 “Un contrato (transaccién, vergleich) por el cual
una contestacién o la incertidumbre de las partes sobre
una relacién de derecho es eliminada por medio de conce-
siones reciprocas, no tiene efecto cuando el estado de las
cosas tomadas, segin el contratc, como una base sélida de
las negociaciones, no responde a la realidad, y que, si s2
hubiera conocido exactamente la situacién, la contesta-
¢ién o la incertidumbre no habria nacido.

E] hecho de que la realizacién de una pretensién sea



incierta debe ser asimilada a la incertidumbre sobre una
relacién de derecho”.

El Cédigo civil austridco la asimila a la novacién, y
la trata en los artfculos 1380 a 1390. El primero dice:
“La transaccién es un contrato que conlleva novacién
(Neuerungsvertrag), por el cual derechos litigiosos o du-
dosos son determinados de tal manera que cada parte se o-
bliga reciprocamente a dar, a hacer, o a no hacer una co-
sa”,

En Espafia, “La transaccién es un contrato por el
cual las partes, al dar, prometer o retener cada uno algu-
na cosa, evitan un proceso inminente o ponen fin a un pro-
ceso comenzado”. (C. civ. esp. de 1888-1889, art. 1809).

El Cédigo de los bienes, de Montenegro, consagra a la
transaccién todo un capitulo (Art. 473 y sigs.). “Una
transaccién puede intervenir sobre todo asunto u obliga-
cién contestada, o a propésito de la cual’ haya duda por
una causa cualquiera, en tanto que el asunto u obligacién
del cual se trata pueda ser el objeto de una convencién”
(art. 473).

En Portugal, “La transaccién es un contrato por el
cual las partes convienen o terminan una contestacién al
abandonar, una de ellas o las dos, una parte de sus pre-
tensiones o prometiéndose, la una o la otra, una cosa en
cambio del reconocimiento del derecho contestado”. (C.
civil port. art. 1710).

La materia de las. transacciones estd reglamentada
en Rusia, no por las leyes civiles, sino por el Cédigo de
procedimiento civil, articulo 1357 y sigts. “Las partes li-
tigantes tienen, en todo estado de causa, el derechg «de |
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terminar su contestacién por una transaccién (mirovaia
sdielka) y hacer redactar acto de ella” (art. 1357) ; si hay
mas de dos partes en causa, cada una de ellas tiene el de-
recho de arreglarse con su, o sus adversarios, aun inde-
pendientemente de los otros interesados” (art. 1358).






DE LA PRUEBA

La transaccién no puede probarse por testigos, por
moédico que sea el valor objeto del contrato. Asi lo esta-
blece el articulo 2044, dltima parte del Cédigo civil que
dice: “Este contrato deberd hacerse por escrito”. Es ad-
mitido de manera genera] que el escrito requerido por es-
te texto, lo es ad-probationem y no ad solemnitatem; de
donde, la consecuencia de que, a falta de esecrito, el con-
trato puede ser probado por la confesién, ser ratificado,
ete.

Esta disposicién legal constituye una mayor restric-
cién a] articulo 1341 del Cédigo civil. Mientras este tex-
to exige la prueba de los contratos en general por un es-
crito, solamente cuando la suma que constituye la materia
del contrato exceda de $30.00 (150 francos, en Francia) el
articulo 2044, la exige en todos los casos.

La prueba testimonial en general estd regida por <l
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articulo 1341 del Cédigo civil que dice: “Debe extenderse
nota ante notario o bajo firma privada de todas las cosas
cuya suma o valor exceda de treinta pesos, aun por depé-
sitos voluntarios; y no se recibird prueba alguna de tes-
tigos en contra o fuera de lo contenido en las actas, ni so-
bre lo que se alegue haberse dicho antes, en, ¢ después de
aquellas, aunque se trate de una suma o valor de treinta
pesos. Todo esto, sin perjuicio de lo que se prescribe en
las lcyes relativas al comercio”.

La misma preocupacién que puso de manifiesto el le-
gislador en su repulsién de la prueba por testigos y que
determiné esta disposicion legal, fué la que determiné tam-
bién la exclusion de esa prueba en materia de transac-
cidén, como puede apreciarse por los precedentes histéri-
cos que sirvieron de origen a esta regla.

Del estudio del conjunto de las legislaciones primiti-
Ves puede inferirse que la prueba por testigos ocupaha el
primer rango en los medios probatorios admitidas por ellas.
Un sinntmero de influencias, marcaron, con el tiempo,
una evolucion del derecho que coloc6 en un plano secunda-
rio esa Iprueba. Antiguamente se aplicaba la férmula
“temoins passent léttres”, la que fué substituida, después
de la evolucién a que nos referimos en este mismo parra-
fo, por la nueva férmula opuesta, “léttres passent témoins”,

Bajo el imperio del antiguo derecho romano, y duran-
te todo el periodo de la Edad Media se admitia de manera
indefinida la prueba testimonial, la que constitufa un prin-

cipio necesario; esto tenia su razén de ser, pues en estas

sociedades se desconocia la escritura o por lo menos el ma-
yor nimero la ignoraba. A medida que el uso de la escri-
tura se populariza, surge una gradual y progresiva subs-

J
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titucién, en las leyes de la prueba literal, por el simple
testimonio oral; substitucién que obedecié sin duda a la
ventaja de la estabilidad del escrito y las dificultades que
ofrece al triunfo del engaiio.

En el afio 1436 tuvo lugar la invencién de la impren-
ta, la que fué introducida en Paris por el afio de 1470;
paralelamente a este progreso en la impresién se vulgari-
zaba de una manera progresiva el uso del papel. En es-
tas nuevas orientaciones tuvo su origen la célebre orde-
manza Moulins del mes de febrero de 1566, punto de parti-
da del fin de] imperio de la prueba testimonial que hasta
entonces era absoluto. Por su articulo 54 ordené la obli-
gacién de redactar acto de todas las cosas que excedieran
la suma de cien libras. Con eso estableci6 la preeminen-
cia de la prueba escrita sobre la prueba oral. Este cam-
bio legislativo, fué bastante mal acogido por la practica al
principio, pero terminé por prevalecer. Un siglo después,
en 1667, la ordenanza de Luis XIV sobre la reforma de la
justicia, vino a darle en su articulo IT, titulo XX, una con-
sagracion definitiva. El articulo 1341 del Cédigo civil no
es mas que la reproduccién, en un estilo remozado, de las
disposiciones de las ordenanzas de 1566 y 1667.

Al prohibir la prueba testimonial de todo hecho ju-
ridico que implique un interés superior a 150 frs. el legis-
lador moderno no ha hecho otra cosa que obedecer al do-
ble mévil que habia inspirado al legislador del antiguo de-
recho. Ha querido, en primer término, restringir el ni-
mero de los procesos, obligando a los particulares a procu-
rarse desde el origen una prueba escrita de sus operacio-
nes juridicas. También se ha propuesto — pero este mo-
tivo es secundario — excluir el peligro del soborno de los

" testigos que Loysel expresaba en su férmula pintorescs

>
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“qui mieux abreuve mieux preuve” (quien mejor abreva,
mejor prueba).

Para los hechos de poca importancia, que no presen-
tan mas que un interés de $30.00 (150 francos, en Fran-
cia) o menos, la ley declara admisible la prueba testimo-
nial. Se ha dicho que la corrupcién de los testigos era
entonces menos de temer; lo que el legislador ha conside-
rado, sobre todo, es que €]l no podia en semejante caso co-
locar a los contratantes iletrados, retirdndoles el benefi-
cio de la prueba oral, en la necesidad de hacer los gastos
de un acto notarial.

Los comentarios que anteceden reglamentan la prue-
ba en materia civil. La prueba en materia comercial,
esta regida por el articulo 109 del Cédigo de comercio, que
admite, de manera general, la prueba testimonial, subor-
dinando solamente su admisién a la apreciacién soberana
del juez. Este articulo estid concebido en los términos si-
guientes: “Las compras y ventas se comprueban: por do-
cumentos publicos; por documentos bajo firma privada;
por la nota detallada o por el ajuste de un ajente de cam-
bio o corredor, debidamente firmada por las partes; por
una factura aceptada; por la correspondencia; por los li-
bros de las partes, por la prueba de testigos, en el caso de
que el tribunal crea deber admitirla.”

Esta disposicién legal y no el articulo 1341 del Cédi-
go civil es la que se aplica a la ‘prueba de los actos de co-
mercio; de aqui la necesidad de distinguir si un acto es
puramente civil o es comercial para los fines de su prueba.

Los actos de comercio son aquellos que constituyen
la profesién habitual de un comerciante y que la ley pqr-.,”
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una parte enumera en los articulos 632 y 638 del Cédigo
de comercio; tales como la compra para revender, empre-
sas de manufacturas, de comision, ete.; y por otra parte,
aquellos que la doctrina denomina actos de comercio en
virtud de la teoria de lo accesorio: esto es, aquellos actos
que realizados por quien tiene la profesién de comercian-
te se presumen hechos en el interés de su comercio. Ta-
les son, un préstamo civil hecho para atender a una obli-
gacién comercial, o para aumentar la existencia del esta-
blecimiento. Cuantas veces el derecho comercial — de-
recho especial — contiene una laguna, deben aplicarse las
reglas del derecho comiin, siempre que no hayan sido de-
rogadas por ninguna disposicién especial. Es lo que di-
ce con mucha claridad el profesor Thaller, (Tratado de
derecho comercial, edicion de 1925, pag. 635, N° 998):

‘Permaneciendo el derecho comin aplicable a las ma-
terias comerciales, a menos que haya sido derogado
por el Coédigo de comercio, es al Cédigo civil al que es
preciso referirse, para conocer las reglas relativas a
la naturaleza y a los efectos de los contratos. Este,
como fuente subsidiaria del derecho comercial, tiene
la misma autoridad que en el dominio del derecho ci-
vil. Debe ser respetado por los jueces, a pena de ca-
sacién”,






LEYES. DEROGACION:
TACITA Y EXPRESA.

Derogar una ley, es retirarle su fuerza obligatoria; e!
derecho de derogar una ley no pertenece, pues, sino al po-
der que tenga actualmente calidad para hacer esta ley.

La derogacién de una ley antigua por una nueva, pue-
de ser expresa o tacita.

Expresa.— Se llama cuando la derogacién es pronun-
ciada en términos formales. La extensién de los efectos
de la derogacién expresa depende de los términos en los
cuales esta derogacién estd formulada.

Tacita.— Cuando resulta solamente de la incompati-
bilidad que existe entre la nueva ley y la antigua. Esta
es entonces tacitamente derogada, pero solamente en la
medida de su incompatibilidad con la ley nueva, por aque-
llas de sus disposiciones que la contradicen; ella subsista
en lo demés. QCuando e] legislador ha manifestado su-
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cesivamente dos voluntades diferentes, la més reciente es
la que debe prevalecer porque subsiste actualmente.

La derogacién tacita no sz produce sino en la medida
en que hay realmente contrariedad entre las dos leyes su-
cesivas. Cf. Rouen, 15 mai 1900., S., 04.2.73 y la nota.

Una ley general no es, pues, derogada por una ley es-
pecial sino en lo que toca a las cuestiones particulares que
constituyen el objeto de esta ultima.

Reciprocamente, una ley especial no es derogada por
una ley general. Ellg permanece en vigor a titulo de ex-
cepcién al principio general dictado por la ley mas recien-
te. “Generalia specialibus non derogant”. Asi, el derechn
civil es un derecho general; el derecho comercial por el
contrario, es un derecho especial a los comerciantes y a los
actos de comercio. Una ley nueva que modifica un texts
del Cédigo civil no debe ser considerada como que deroga
tacitamente las disposiciones del Cédigo de comercio re-
lativas a las mismas materias. Es preciso sin embargo.
no dar a esta regla un alcance demasiado absoluto. Si.la
ley antigua contiene simplemente una aplicacién particu-
lar de un principio general dictado por una ley de dere-
c¢ho comun, las modificaciones introducidas a esta ﬁltimam
por una ley nueva, igualmente general, pueden, en clerl:w
casos, ser aplicables a la ley especial. ~

Se encuentra frecuentemente al fin de las leyes un ar-
ticulo asi concebido: “Las leyes anteriores son derogadas
en todas aquellas disposicion2s que sean contrarias a la
presente. Esta férmula no hace méas que reproducir pu-
ra y simplemente el principio de la derogacién técita; es
por consiguiente supérflua, | '_*



DE LOS COMERCIANTES.
DEFINICION. ACTOS DE COMERCIO.
TEORIA DE LO ACCESORIO.

Son- comerciantes aquellas personas que realizan ac-
tos de comercio y thacen de ellos su profesion habitual. El
Cédigo de comercio ha tenido el cuidado de suministrar-
nos esta definicién en su articulo primero.

Para ser comerciante son precisas, pues, dos condicio-
nes: la. el ejercicio de actos de comercio; 2a. una profe-
sidn habitual que tenga estos actos por objeto.

Para interpretar debidamente esta definicién, es ne-
cesario dar una nocién de lo que se entiende por actos de
comercio. E] Cédigo de comercio no ha definido lo que
constituye un acto de comercio, y se ha limitado a enu-
merar lo que la ley reputa como tales, en los arts. 632 y
633. Hay otros actos de comercio que lo son por su natu-
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raleza, tales como, la letra de cambio, €l pagaré a la or.
den, etc.; pero hay una serie de operaciones que realiza-
das por una persona no comerciante, serfan civiles, y qu
cuando han intervenido en la vida de un comerciante en
el interés de su comercio, se reputan comerciales en vir-
tud de una teoria, llamada por la doctrina, de lo accesorio.
Esta teoria es ordinariamente aceptada por la jurispru-
dencia. Es tanto mas interesante conocerla, cuanto que
estos actos secundarios estdn comprendidos en el derecho
comercial en diversos puntos de vista: en cuanto a la com-
petencia de los tribunrales y en cuanto a la prueba. EIl no
pago de estas obligaciones justificard la declaratoria ea
estado de quiebra del deudor.

Esta teoria no es arbitraria, ella se encuentra escri-
ta dos veces en el Cédigo: Primeramente, en el articulo
631 linea primera: “Los tribunales de comercio conoce-
ran: lo de las contestaciones relativas a los compromisos
y transacciones entre negociantes, comerciantes y banque-
108 s s ”, después, en el articulo 632, antepeniltima li-
nea: “La ley reputa actos de comercio........ todas las
obligaciones entre negociantes, comerciantes y banque-
ros”.

Esta redacciéon origina una critica: tomando a la le-
tra las disposiciones arriba expresadas, el acto sélo seria
comercial, si interviene entre dos comerciantes. Seria pre-
Ciso pués, que el comerciante tuviera otro comerciante
por contra parte. Tratando con un no comerciante ya no
realizaria acto de comercio. Esta deduccién seria falsa.
La condicién de la contra-parte es indiferente para deter-

minar la naturaleza del acto, de parte del comerciante

mismo.
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Cuando un comerciante realiza actos como: contra-
tos comerciales, distintos a los enumerados en el articu-
lo 632; cuasi contratos comerciales; o incurre en delitos
y cuasi delitos, estos hechos entrarfan en la esfera del
derecho comercial, no ya por su naturaleza, sino por ser
accesorios de la profesién del comerciante. Las accio-
nes nacidas de estos delitos y cuasi delitos serin llevadas
ante los jueces de comercio, pues los articulos 631 y 632
declaran comerciales por accesorios los compromisos, las
obligaciones, sin limitarlag a las obligaciones contractua-
les.

Y por otra parte, no hay lugar a distinguir el delito,
dafio voluntariamente causado, del cuasi delito, dafio que
resulta de una falta no intencional. Se ha querido sostener
que el primero tGnicamente es del dominio de los tribuna-
les de comercio, no el segundo, porque no hay comercio
sino en las operaciones que encierran una intencién de en-

riquecerse. Esta distincién no encuentra ninguna base
en la ley.— (Req., 11 de Julio 1900. 1. 508).






PLANTEO DE LA CONTROVERSIA

De la comparacién de la parte final del articulo 2044
que dice: “Este contrato (la transaccién) deberd hacerse
por escrito” y la parte final del articulo 109 del Cédigo de
comereio que dice: “Las compras y ventas se comprue-
DO i , por la prueba de testigos”, resulta la contro-
versia siguiente:

LA PRUEBA DEL ACTO DE TRANSACCION EN MA-
TERTA COMERCIAL SE HACE DESDE EL PUNTO DE
VISTA DEL ARTICULO 2044 DBEL CODIGO CI-
VIL O DEL 109 DEL CODIGO DE
COMERCIO ?

Esto es, si una transaccién concluida para poner fin
a una litis comercial puede probarse por testigos basado
en la generalidad de la prueba en materia comercial (ar-
ticulo 109), o si, por el contrario, solo se puede probar
por medio de un escrito, por haber derogado a este texto,
el articulo 2044 del Cédigo civil,
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Ejemplo ilustrativo:

Un comerciante es demandado en ejecucién de una
obligacién comercial, (pago de una letra de cambio) ; en el
curso de la litis pactan las partes una transaccién sin es-
crito v en presencia de varios testigos; més tarde conti-
ntia el demandante su accién v el demandado pide probar
por testigos la transaccién que ha puesto fin a dicha li-
tis: el demandante a su vez, se opone a esta prueba ale-
gando que, aun en materia comercial, la transaccién sélo
puede ser probada por escrito.

Cuél de las partes obtendrid ganancia de causa ?

Para la solucién de esta contraversia no se pueden
invocar los precedentes de nuestra jurisprudencia; nues-
tros tribunales, incluyendo la Suprema Corte de Justicia,
no han tenido oportunidad de pronunciarse sobre el caso.

Tenemos que servirnos de los precedentes de la doc-
trina y la jurisprudencia francesa que han discutido el te-
ma aunque llegando a conclusiones que, con el respeto

debido a tales autoridades, criticaremos a su oportuni-
dad.

Si se examina la doctrina se notaréd que estd dividi-
da en dos grupos; unos que admiten que la transaccién en
materia comercial puede ser probada por testigos, y otros
que establecen que en materia comercial, del mismo mod»
que en materia civil, debe. ser probada por escrito. Estos
autores sostienen sus puntos de vista con razones que ex-
ponen en sus correspondientes tratados y que daremos a
conocer por separado,



ASPECTO POSITIVO
DE LA CONTROVERSIA

Entre los autores que admiten todo género de prue-
bas se encuentran los profesores Baudry Lacantinerie y
Wahl. Estos afirman que el articulo 2044 del Cédigo ci-
vil no es general y no rige, por tanto la prueba en mate-
ria comercial; que la transaccién cuando tiene por objeto
prevenir o terminar una contestacién comercial, es de na-
turaleza comercial y, en consecuencia, se le debe aplicar
las disposiciones del Cédigo de comercio.

Reconocen ademas que la cuestibn de saber si la
transaccién debe ser escrita esta resuelta de diversas ma-
neras por las legislaciones extranjeras.

En lo que respecta a la materia comercial, la transac-
cién puede ser probada por todos los medios, conforme
al articulo 109 del Cédigo de comercio. Algunos han obje-
tado esta solucién y niegan que sea aplicable el articula



98

109 del Cédigo de comercio para la prueba de estos con-
tratos, fundados en que el articulo 2044 del Cédigo ci-
vil es una disposicién de aplicacién general. A esto debe
responderse que el articulo 2044 del Cdédigo civil por ha-
llarse colocado en el Cédigo civil, no concierne mas que
a las convenciones del derecho civil.

Los que sostienen que no debe aplicarse el menciona-
do articulo 109, aducen un segundo argumento, fundado
en el caracter no comercial de la transaccion. Esta, aun-
que hecha para terminar o prevenir una contestacién co-
mercial, dicen, no tiene un caracter comercial. Este razo-
namiento no puede ser admitido porque la transaccién
tiene el mismo caricter que el del litigio para zanjar el
cual, ha sido concluida. Una razén fina] la infieren, algu-
nos, de que los motivos que inspiraron al legislador, a dic-
tar la regla escrita en el articulo 2044, también se apli-
can a las materias comerciales. A este argumento puede
responderse con buen éxito diciendo que el uso que existe
en ¢l comercio de no redactar un escrito en las operacio-
nes comerciales, es igualmente aplicable a la transaccién.
Son estas, en sintesis, las razones que nos ofrecen los au-
tores citados al comienzo de este péarrafo, para aceptar la
solucién afirmativa de esta controversia.

Igual razén nos ofrecen los sabios tratadistas Massé
et Vergé, citados por L. Guillouard, en su obra de derecho
civil (pédg. 383, N° 85 bis) que copiado a la letra dice:

“Cuando la transaccién tiene por objeto prevenir o
terminar una contestacién comercial, pensamos que,
constituyendo entonces un acto esencialmente comer-

cial, puesto que ella tiene por fin reglar intereses ¢o-
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merciales modificando obligaciones comerciales, se le
debe aplicar, en lo que concierne a su prueba, las re-
glas del derecho comercial y no las del derecho civil;
¥y que, por consecuencia, ella puede ser probada por
testigos”.

Los tratadistas de derecho comercial Lyon Caen y
Renault se pronuncian por la admisién de la prueba testi-
monial en materia de transacciones comerciales. Las ra-
zones que ofrecen son: el espiritu de la ley, que quiere cor-
tar las fuentes de nuevos procesos; teoria de lo accesorio
en materia comercial; y falta de una prohibicién expresa
de la ley.

Una dificultad especial se ha suscitado, dicen estos
autores, a propésito de la transaccién y del compromiso.
Segiin el articulo 2044, Cédigo civil, la transaccién debe
ser redactada por escrito. Es lo mismo el compromiso; se-
gin el articulo 1005, Cédigo de procedimiento civil, el
compromiso puede ser hecho por proceso verbal ante los
arbitros escogidos o ante notario, o bajo firma privada.
Estas disposiciones se aplican zllas mismas al caso en que
el uno o el otro de estos actos concierna a contestaciones
comerciales ?

Esta cuestién sélo se presenta porque es generalmen-
te reconocido que el escrito no es exigido para estos dos
actos mas que como medio de prueba; si el escrito fuera
exigido aqui ad solennitatem, no habria dificultad.

Se ha sostenido que el escrito es siempre exigido. En
favor de esta opinién, se ha invocado el motivo que justi-
fica las disposiciones de los articulos 2044 Cédigo civil y
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1005, Cédigo de procedimiento civil. El legislador no ha
querido que un acto destinado a prevenir un proceso o &
poner fin a é] hiciese nacer uno nuevo a propdsito de la
prueba. Este motivo tiene el mismo valor cuando la tran-
saccién y el compromiso se aplican a una confestacion ci-
vil 0 comercial. Se agrega que las transacciones y los com-
promisos, estando precedidas de largas discusiones, las
partes tienen siempre el tiempo de comprobarlas por es-
crito. Una de las razones principales que han hecho ad-
mitir todas las pruebas en materia comercial, la rapidez
y la frecuencia de las operaciones de comercio, mno tiene
pues aqui ninguna aplicacién.

Al contrario, siguen sosteniendo los citados autores,
que la transaccién y el compromiso pueden ser probados
por todos los medios, cuando son actos de comercio en ra-
z6n del caricter comercial de las contestaciones que ellos
tienen por objeto. El compromiso o la transaccién es en-
tonces un acto de comercip en virtud de la teoria de lo ac-
cesorio. Ninguna disposicién del Cédigo de comereio, im-
plica que, para estos actos, sea derogado el principio del
articulp 109, Cédigo comercial. Es precisamente el temor
de los procesos (involuciones de procedimiento, seglin las
expresiones de la ordenanza de Moulins) lo que ha hecho,
por arriba de $30.% (150 frs. en Francia) excluir la prue-
ba por testigos en materia civil; esto no ha impedido al
Cédigo de comercio admitir la prueba por testigos sin li-
‘mite. Ademés, cuando el legislador ha querido exigir un
escrito para un contrato comercial, en razén de que este
contrato no es tan frecuente y no se realiza més que con
una gran rapidez como los contratos comerciales en gene-
ral, €l lo ha dicho expresamente. (V. art. 39 y 41, 273, 311 y
332, Cbdigo de comercio). Aqui no tenemos ninguna dis-



posicién especial de éste género; aquella debe hacer apli-
car el articulo 109, bajo pena de caer en lo arbitrario.

Finalmente, la solucién que adoptan estos sabios
tratadistas no puede tener graves inconvenientes, puesto
qﬁe la prueba por testigos es s6lamente facultativa en
materia comercial. Los jueces pueden rehusar admitirla
cuando ella le parezea presentar peligros. Esto es lo que
ellos pueden hacer especialmente cuando se trata de un
compromiso 0 de una transaccidn que concierne a una con-
testacién comercial, si en razén de la complicacién del a-
sunto, la prueba por testigos les parezca tener inconve-
nientes.

Estos autores al final de este punto le quitan firme-
za y solidez a sus argumentaciones, cuando dicen que los
graves inconvenientes que pudieran presentarse serian e-
vitados por el uso del poder que tiene el juez de admitir o
rechazar la prueba testimonial, segilin la facultad que le
atribuye el articulp 109, parte final del Cédigo de comer-
cio.

Sostiene el sabio profesor T. Huc que la transaccién
se puede probar, cuando se refiere a un asunto comercial
por todos los medios y por razones deducidas del carédcter
comercial de ella; por ser comercial en virtud de la teo-
ria de lo accesorio y, porque, cuando tiene lugar a propé-
sito de un asunto comercial, toma el caracter comercial y
estd sujeta a las reglas de prueba de esta materia.

Se afirma que la trasaccién “aun entre comerciantes
y a propésito de intereses comerciales, no es jamis una
convencién de una naturaleza comercial: es, se dice, un
acto civil que puede ser destinado g3 extinguir un litigio
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de naturaleza comercial, pero no es menos un acto civil,
sometido por tanto a las reglas de prueba por las cuales
son gobernadas todas las transacciones”. Parece dificil, se-
giin este autor, sostener que la transacciéon hecha por un
negociante, a propésito de una dificultad comercial, produz-
ca un compromiso cuya causa sea extrafia a su comercio.
Es maés l6gico decidir que el cardcter civil o comercial de la
transaccién depende de la naturaleza del comprcmiso pri-
mitivo; que por consiguiente el articulo 2044 es inaplicable
en materia comercial, y que en semejante materia la exis-
tencia de una transaccién puede ser establecida por medio
de la prueba testimonial y por presunciones.

En fin, se admite generalmente que la transaccién
pueda ser probada por testigos cuando el acto que habia
sido redactado para comprobarla se haya perdido. (art.
1348, No. 4). También se avanza que deberi ser igual pa-
ra el caso en que no le ha sido posible al acreedor procu-
rarse una prueba literal de la transaccién; pero la hipéte-
sis parece quimérica.

Las soluciones que preceden no tienen por efecto ha-
cer imposibles o no avenidas las transacciones puramente
verbales. Solamente que las transacciones de esta natura-
leza no podrin ser probadas por testigos, pero su existen-
cia podra resultar de una confesién, o del juramento li-
tisdecisorio o aun de un interrogatorio sobre hechos y ar-
ticulos (arg. art. 324, Cédigo proc. civil).

Conviene agregar a las razones que anteceden las que
encontramos en las Pandectas francesas (Repertorio, to-
mo 4, (suplemento) pag. 453, No. 5) que dice:

“6.—Las transacciones que intervienen sobre contes-

iV
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taciones teniendo un caricter comercial, no deben
necesariamente ser redactadas por escrito; su exis-
tencia puede ser establecida por todos los medios de
prueba, especialmente por testigos. (Trib. Comm. Ha-
vre, 11 de Julio 1905. Rev. intern. dr. marit. 1904-

1905, p. 191)”,

Asi mismo, en Dalloz (Repertorio préctico, tomo 12,
pag. 251 N* 35) en este sentido se lee:

“85— En fin, en materia comercial siendo la prueba
testimonial indefinidamente admitida, se concluye
que la accién puede ser probada por todos los medios
cuando es un acto de comercio en razén de las contes-
taciones que ella tiene por objeto. (Paris 13 de Junio
1894, D. P.94.2.498; Bordeaux, 11 de Julio 1898, D. P.
99.2.149.— Huc. tomo 12, N° 282; Baudry Lacantine-
rie et Wahl No. 1224; Colin et Capitant, tomo 2, P.
725, parrafo 3; Lyon Caen et Renault, traité de dr.
comm, cuarta edicién, tomo 8, No. 52)”.

Véase mdas adelante las dos sentencias mas arriba ci-
tadas. .

En Dalloz (Cédigo civil anotado, Nuevo Cédigo Civil,
tomo IV, pag. 1164, Nos. 113 y 114) y en igual sentido se
lee:

“113.— Segtlin una segunda opinién, al contrario, el
articulo 2044 colocado en el Cédigo civil es inaplica -
ble en materia comercial— Baudry Lacantinerie et
Wahl N* 1224; Huc., tomo 12, N° 282. Lyon Caen v
Renault, tratado de derecho comercial, tercera edi-
¢ién, tomo 3, No. 52.—" “114.—Juzgado, en el sen-
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tido de esta segunda opinidén, que la transaccibén, en
materia eomercial, puede ser establecida por todos
los modos de prueba autorizados por el articulo 109
del Cédigo de comercio; especialmente por la prueba
testimonial y por la que resulta de simples presuncio-
nes. Paris, 13 de Junio de 1894. D. P. 94.2.498”.—

La Corte de Apelacion de Paris en su sentencia del 13
de Julio de 1894; (S.1895.2.19) se pronuncia en el sen.
tido de la admisién de la prueba testimonial para estable-
cer la transaccién que ha intervenido, sin esecrito a pro-
posito de un asunto comercial— Las consideraciones de
esta sentencia son:

“Paris, 13 de Junio 1894

Transaccién, Prueba, Materia comercial, Prueba tes-
timonial, Presunciones.

La disposicién del articulo 2044, Cédigo ecivil,, segin
la cual la transaccién debe ser redactada por escrito,
no se aplica en materia comercial— En consecuen-
cia, la existencia de una transaccién en materia co-
mercial puede ser establecida por medio de la prueba
testimonial y por presunciones. (Cédigo civil.,, 2044,
Cédigo de comercio, 109).

(Dargenson, Domingo & Cia. C. Savignon & Cia.)

SENTENCIA

LA CORTE:— Sobre el primer medio, resultante de
que, en derecho, las transacciones comerciales no po-

drian ser probadas sino por escrito:— Considerandv;

| S e 5
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que para el contrato de transaccién el Céd?go de co-
mercio no ha exigido que fuese redactado por eseri-
to, como lo ha exigido para otros diversos contratos
previstos en el mismo Cédigo, tales como la constitu-
¢i6n de sociedades y las asociaciones en participacion,
flete y seguro maritimo; que se sigue de este silen-
cio ‘que todos los modos de prueba autorizados por el
articulo 109, Cédigo de comercio, y especialmente la
prueba testimonial, que implica la admisibilidad de
las presunciones, son autorizados en materia de tran-
sacciones comerciales; que la ley, en lo que concierne
a las transacciones civiles no siendo, segilin las sen-
tencias de la Corte de casacién, “ni més formal en.su
texto, ni mis absoluta en sus precripciones que en lo
concerniente a los otros contratos”, ningGn motiv)
justificaria una severidad méas grande en lo que-con- .
cierne a las transacciones comerciales; que no se po-
dria comprender, en efecto, como, si las convenciones
comerciales mas importantes pueden establecerse sin
escrito, las dificultades que nacen de estas conveneio-
nes no puedan terminarse, como en la especie, por
concesiones mutuas sin e] establecimiento de un es-
crito;

Sobre el segundo medio, que resulta de que, en he-

cho, la transaccién no seria probada por presunciones su-
ficientes:

Adoptando los motivos de los primeros jueces;
“Por estos motivos ;— Confirma, etec.”

En igual sentido est4 la sentencia de la Corte de Bor-
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deaux, 11 de Julio de 1898, (D. P. 99.2.149) que copiamos

‘a continuacion:
&

“Bordeaux, 11 de Julio 1898

lo. y 20. Prueba, Acreencia comercial, Condénacion,
Corte de Apelacién, Ausencia de novacién, Comercia-
lidad subsistente, Liberacién, Prueba testimonial.—
30 y 40 Transaccién, Prueba testimonial, Presuncifn,
Materia comercial, Sentencia, Efecto declarativo, A-
creencia comercial, Apelacion,

El &récter comercial de una acreencia no puede ser
modlflcado por el hecho de una condenacién en justicia;
especialmente la sentencia rendida por una corte, sobre

apelaciéon de una sentencia del tribunal de comercio, como *

. no produce novacién, da solamente fuerza ejecutoria a la
acreencia, la cual conserva su caracter de comercialidad;

En consecuencia, es admitido a probar su liberacién
por la prueba testimonial o aun por simples presunciones.
(C6digo de comercio 109) : > u

Es lo mismo, especialmente, en materia comercial.

(Candellé C. H. Bouluguet)

. SENTENCIA
LA CORTE:— Atendido a que la apelacién interpuesta
por la sefiora Candellé contra la sentencia dada el 17 de
Nov. 1897 por el tribunal eivil de Bordeaux, tiene tnica-
mente por fin hacer declarar que la liberacién de su autor,
Gustavo Bouluguet con respecto a Henri Bouluguet, de la

condenacién pronunciada contra é] por la sentencia de esta -
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corte de 20 de junio 1876, puede ser establecida por pre-
sunciones graves, precisas y concordantes, y que subsidia-
riamente ella concluyé al informativo que los primeros
jueces no le habian autorizado a hacer;— Atendido a que
en apoyo de su apelacién, la sefiora Candellé sostiene que
el caracter comercial de la acreencia de Henri Bouluguet
frente a Gustavo Bouluguet no ha sido modificado porque
el titulo en virtud del cual actué el acreedor consiste en
una sentencia de la corte de apelacién;— Atendido a que
ella sostiene en segundo lugar que una transaccién ha in-
tervenido entre Henri Bouluguet y los herederos Alazard,
quienes por delegacién de la creencia de Gustavo Boulu-
guet contra ellos, habian sido declarados, por la sentencia
arriba indicada, sus deudores personales, ella debe ser ad-
mitida a establecer esta transaccién por presunciones, o
por la prueba testimonial: lo porque existe un comienzo
de prueba por escrito; 20 porque Gustavo Bouluguet no ha

podido procurarse una prueba escrita de dicha transac.
cién, X :

Sobre la primera cuestién:— Atendido a que no es exac-
to, como lo sostienen los intimados, que por el hecho de una
condenacién en justicia, el caracter comercial de una acre-
encia pueda ser modificada, que la decisién que interviene
es simplemente declarativa; que en lugar de sustituir
una nueva acreencia a la primera, y de esta manera ope-
rar una novacién, ella no hace més que validar la acreen-
cia, objeto de la contestacién, y darle la fuerza ejecuto-
ria;— Atendido a que importa poco que la condenacién
sea pronunciada por una sentencia, sobre todo euando sea
rendida por una corte, estatuyendo comercialmente sobre
apelacién de una sentencia de la jurisdiceién comercial :—
Atendido a que si Ja acreencia ha conservado su caricter
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de comercialidad, no es dudoso queé el deudorno puede ser
admitido a probar su liberacién por la prueba testimonial
0 aun por simples presunciones graves, precigas y comeor-
dantes;— O, atendido a que la acreencia de Henri Boulu-
guet contra Gustavo Bouluguet y la de este Gltimo contra
los herederos Alazard resultan de la liquidacion de las
cuentas de diversas sociedades comerciales, que han par-
ticipado en la construcciéon de las bévedas del canal San
Martin a Paris, que ellas tienen esencialmente un caracter
comercial, y que la. sentencia definitiva del 20 de junio
1876 rendida por la Corte de apelacién de Bordeaux sobre
la apelacién de una sentencia del tribunal de comercio de
esta villa, no ha podido modificar ese caracter;— Atendi-

do, desde entonces, a que es preciso reconocer a Gustavo _

Bouluguet, o cual que sea, a su sucesor, la sefiora Cande-
llé, el derecho de probar su liberacién por presunciones o
por la prueba testimonial.

Sobre la segunda cuestion:— Atendido a que si la ma-

yor parte de los autores y numerosas decisiones judicia-
les, basandose sobre los términos formales del articulo
2044, Cédigo civil, y sobre los trabajos preparatorios del
Codigo, exigen la prueba literal para establecer una tran-
saccion, la corte de casacion ha consagrado por numero-
sas sentencias, el derecho de probarla por testigos o por

~ presunciones cuando existe un comienzo de prueba por es-
crito ;— Atendido a que esta solucién se recomienda par-
ticularmente en materia comercial, puesto que el Cédigo
de comercio no ha exigido una prueba literal para la tran-
sacién, como para otros contratos tales como el seguro
maritimo, el flete, la constitucién de sociedades, y que el

-~

articulo 109 de éste Coédigo debe recibir su aplicacién;—

Atendido, por tltimo, a que es justo y conforme a los prin- -
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cipios del derecho autorizar a aquél que no ha podido pro-
curarse una prueba literal de una transaccibn que tiene
interés en establecer, a hacerlo por presunciones o por la
prueba testxmomal que no es posible admitir que el ar-
ticulo 2044 del Cédigo civil, haya querido derogar el prin-
cipio, tan justo como equitativo, del articulo 1348 Cédigo
civil y que la doctrina més contraria a la admisién de las
presunciones v de la prueba testimonial para establecer
una transaccién, aun en materia comercial, hace ceder su
rigor en los casos previstos por éste articulo;— O, aten-
dido a que el comienzo de prueba por escrito resulta mani-
fiestamente del descargo del 14 de Agosto 1878, dado por
Henri Bouluguet a los herederos Alazard, quienes lo han
comunicado a la sefiora Candellé;— Atendido ademais, a
que resulta de las disposiciones de la sentencia de] 20 de
junio 1876 que Henri Boulugnet habiendo recibido contra
los herederos Alazard, una delegacién de la acreencia de
174,738 frs. debida por ellos a Gustavo Bouluguet, sin que
ésta haya obtenido un tftulo ejecutorio contra sus deudo-
res, €] no podia tomar parte en la transaccién que ha de-
bido intervenir entre Henri Bouluguet y los herederos A-
lazard, a propésito de la ejecucién de la dicha sentencia,
ni exigir que las convenciones fuesen redactadas por
escrito, y que un ejemplar le fuera remitido: 7— Atendido,
por tanto, a que es preciso reconocer al apelante, contra-
riamente a lo que han decidido los primeros jueces, el dere-

cho de recurrir a las presunciones ¥ a la prueba testimo-
nial para establecer la transaccién que habia intervenido
entre Henri Bouluguet y los herederos Alazard:

-------

Por estos motivos; —Reforma la sentencia rendida
por el tribunal civil de Bordeaux e] 17 de Nov. 1897.

Del 11 de Julip 1898.— C. de Bordeaux,






ASPECTO NEGATIVO
DE LA CONTROVERSIA

Otros autores muy destacados en la doctrina estén en
el sentido de la negativa; esto ‘es, consideran que la tran-
saccién, aun en materia comercial, no puede ser probada
por testigos, sino por un escrito tal como lo exige el ar-
ticulo 2044 del Cédigo civil. Encabeza este sistema el for-
malista profesor Laurent. Segtin él, no se puede probar
por testigos una transaceién intervenida en un asunto co-
mercial.

En materia de comercio, la prueba por testigos es in-
definidamente admitida. Es preciso de eso concluir que se
puede probar por testigos una transaccién concluida sobre
un asunto comercial? La jurisprudencia, hasta la época
en que €l escribia, se habia pronunciado por la negativa,
y con razén. Aunque la transaccién se haga sobre un asunto
de comercio, no se puede decir que ella constituye un acto
de comercio: terminar o prevenir un proceso nacido o por
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nacer no tiene nada de comin con el comercio, que consis-
te en comprar para revender. Este es esencialmente un
 acto civil sometido a las reglas del derecho civil. Ademas
Jos motivos por los cuales la ley rechaza la prueba testi-
monial en materia de transaccién se aplican a todas las
transacciones, cual que sea su objeto. La Corte de Liége
ha hecho la observacién. Es de la esencia de la transaccién
poner fin a las contestaciones nacidas o por nacer entre
las partes; nada seria méas contrario a este fin que autori-
zar un acuerdo verbal en el cual se pidiera la prueba por
testigos; lo que lanzaria a las partes en todas las dificul-
tades de un proceso cuyo resuitado dependeria de las pro-
babilidades inciertas de los testimonios.

La prueba testimonial no es admitida, aun cvande la
cosa que forme e] objeto de la transaccién tuviera un va-
lor menor de $30.%° (150 francos, en Francia). Sobre este
punto, todo el mundo estd de acuerdo. Al decirse que la
transaccién debe ser redactada por escrito, sin reservar
la prueba testimonial, el articulo 2044 deroga la regla ge-
neral del articulo 1341 Sin embargo, el texto solo habria
sido insuficiente: el articulo. 1341 comienza asi por decir,
que debe ser redactada acta de todas las cosas que exce-
dan el valor de $30.> (150 francos, en Francia) ; se habria
pues podido decir, que el articulo 2044 no hace mis que re-
produeir la regla del articulo 1341. Pero la relacién de Al-
bisson no permite esta interpretacién; él dice claramente
que la prueha por testigos no es admitida en materia de
transaccion; el articulo 2044 tiene pues un sentido restric-
tivo, lo que excluye la prueba testimonial.

A este sistema se une el profesor Guillouard, quien n»

admite la prueba testimonial para establecer la existencis
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de una transaccién concluida con motivo de una contesta-
cion comercial,

Se pregunta, se debe aportar una segunda excepciéa
al principio de que la transaccién no puede ser probada
més que por escrito, cuando ella tiene por objeto terminar
una contestacién en materia comercial?

Si, segiin M. M. Massé et Vergé

" Esta opinién es generalmente rechazada, y en buen
derecho, segin dicho autor.

-

Desde el punto de vista de los textos, el articulo 2044
constituye una regla especial de la transaccion, que de-
roga al mismo tiempo la regla del articulo 109, sobre la
prueba de los actos comerciales en general, asi como la re-
gla del articulo 1341 para las convenciones cuyo interés es
inferior a $30.% (150 frs..en Francia).

Ademds, las razones por las que se exige una prueba
escrita, son las mismas para una transacciéon en materia
comercial, que para una transaccién en materia civil; la
ley no quiere hacer nacer un proceso para saber si el pri-
mer litigio se ha extinguido, ni confiar a la memoria de
los testigos un acto complejo como la transaccién. Todo
esto es verdad en materia comercial, como en materia ci-
vil,

El profesor Guillouard hace n%tar, en fin, que la tran-
saccién, aun entre comerciantes y a propésito de intereses
comerciales, no es jamés una convencién de una natura-
leza comercial: es un acto civil que puede ser destinado
a extinguir un litigio de naturaleza comercial, pero estg
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no es menos un acto civil, sometido desde entonces a las
reglas de pruebas por las cuales son gobernadas todas las
transacciones.

Honran este sistema con su opinién los profesores
Aubry et Rau, quienes rechazan la prueba testimonial en
el caso en cuestién, por las mismas razones contenidas en
la sentencia de fecha 5 de febrero de 1857, de la Corte de
Bordeaux, transcrita en Sirey §7.2.575, y a la cual consg-
gran un parrafo de su obra (Derecho ecivil francés. cuarta
edicién, tomo 4, pégina 661. parrafo 420) que dice asi:

“Pero la prueba testimonial de dicha transaccién se-
ria inadmisible, aun cuando el valor del objeto del
contratc no pasare de 150 francos, o existiere un co-
mienzo de prueba por escrito, o en fin se tratare de
una transaccién sobre una contestacién comercial”.

Otra autoridad de mérito, M. Larombiére, apoya este
sistema. Sostiene este autor que la transaccién debe ser
redactada por escrito aun cuando se trate de materia co-
mercial; agrega, no es que se requiere la escritura ad S0~
lemnitatem, ella es solamente requerida ad probationem;
lo que quiere decir que el escrito no es de la esencia de las
transacciones sino, un medio de prueba, que;

Como ]a transaccién tiene por objeto terminar una
contestacién ya nacida, o prevenir una contestacién pos
nacer, no es necesario que la verificacién de su existencia
pueda ser el motivo de un nuevo proceso. La transaccién
iria contra su fin si tuviera por resultado multiplicar las
contestaciones. Asi el articulo 2044 la somete a un modo
particular de comprobacién. Ella debe ser redactada por
escrito aun cuando se trate de materia comercial. 2

! 3
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No es que la escritura sea de su esencia misma, que
sea una condicién substancial de su validez. Ella no es
exigida méas que como medio de prueba. La transaccién se-
rd pues valida, aunque no sea comprobada por escrito, con
tal que su existencia y las diversas clausulas de que esti
formada sean ademas confesadas y reconocidas.. El ar-
ticulo 2044 no excluye ni las confesiones, ni los reconoci-
mientos de la parte a quién se le opone: y, al exigir un
acto escrito, €l no hace mas que rechazar ia prueba testi-
monial, aun cuando el interés de la transaccién sea infe-
rior a $30.” (150 {rs. en Francia). Este primer punto es
incontestable.

Otros elementos negativos del problema se encuen-
tran en Dalloz, (Repertorio préctico, tomo 12, pag. 252
(Gltima parte) que dice:

“Sin embargo esta solucién esté contestada en razén de
los términos absolutos del articulo 2044 (Bordeaux, 5
de febrero 1857. R.34; Bourges, 12 Agosto 1871, D.P.
73.2.103; Bordeaux, 9 de Mayo 1904, Rec. Bordeaux
1904.1.239; Laurent, tomo 28, No. 375; Guillouard,
No. 85 bis, Aubry et Rau, tomo 6, parrafo 420, tex-
to y nota 9, p. 197)”

I en el Nuevo Cédigo civil anotado de Dalloz (tomo
IV, pag. 1164, Nos. 111 y 112 leemos:

“111.— [Es preciso admitir una derogacién al princi-
pio de la prohibicién absoluta de la prueba testimo-
nial cuando la transaccién ha intervenido en materia
comercial ?

“112,— Segiin una primera opinién, la existencia de
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una transaccién no puede ser establecida por testi-
gos, aun en materia comercial.— J. G. S. acto de co-
mercio, 402, Transaccién, 19, Bordeaux, 5 de febrers
1857; J. G. Transact.,, 34.— Bourges, 12 de Agosto
1871, D. P. 73.2.103.— En este sentido: Aubry et
Rau, cuarta edicién, tomo 4, texto y nota 9, pagina
661, Pont, segunda edicién, tomo 2, No. 501; Laurent,
tomo 28, n. 375; Guillouard, segunda edicién n. 85”

Asimismo en las Pandectas francesas (Repertorio,
tomo 57, pag. 69, Nos. 191, 192, 193, y, 196) anotamos lo
que sigue:

By

“191.— EI articulo 2044 es aplicable, aun en materia
comercial, por derogacién al articulo 109 del Cédigo
de comercio. (V. supra vo Prueba, N* 1036 et sig.—
adde: Guillouard, No. 85, paginas 381-382.— Contra:
Paris, 13 de Junio 1894, S.1895.2.19, D. P, 1894.2.498)

“192.— Ha sido juzgado que una transaccién no pue-
de ser establecida por testigos, aun en materia co-
mercial, pero que ella es suficientemente Jjustificada
por un escrito, aunque no haya sido hecho doble, si,
en el momento de la redaccién no quedaba ya obliga-
cién por ejecutar méis que a una de las partes.

“193.— Que la transaccién, en cualquier materia que
intervenga, es un acto esencialmente civil,, sometido,
por consiguiente, a las reglas del derecho civil. En
consecuencia, el articulo 2044 del Cédigo civil, al de-
cir en términos formales que la transaccién es un
contrato que debe ser redactado por escrito, no se po-
dria establecer por testigos la existencia de una t’“’m
saccion intervenida en materia comercial. ¢ “ﬂ
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“196.— El articulo 2044, aunque procediendo con el
mismo espiritu que el articulo 1341, constituye una
agravacién a las prescripciones de éste Gltimo. El ar-
ticulo 1341 no descarita, en efecto, la prueba testimo-
nial, mas que en tanto e] interés comprometido pase
de 150 francos., mientras que el articulo 2044 la re-
chaza sin preocuparse del valor.”

Del mismo modo, en los tomos 45 vy 8 de las Pandec-
tas francesas (Repertorios, pag. 909, Nos. 1036-1037-1033
¥y pag. 41, No. 124, respectivamente) en igual sentido se
lee lo siguiente:

“1036.— Otra derogacién al articulo 109 se encuentra
en materia de compromiso y de transaccién.

“1037.— No se puede, aun en materia comercial, es-
tablecer por testigos la existencia de una transaccién.
Pero ella es suficientemente justificada por un acto
escrito, aunque no haya sido hecho doble, si, en el
momento mismo de la redaccién del acto, una de las
partes ha cumplido plenamente sus compromisos, de
modo que no quede ya obligacién pendiente de ejecu-
cién sino de una séla de las pantes.

“1038.— Juzgado también que la transaccién hecha
en el curso de un proceso entre comerciantes, sobr2
una contestaciéon comercial que tiene por objeto sus-
tituir un arbitraje sobre compromiso a la jurisdiccién
consular, debe, a pena de nulidad, asi como el compro-
miso y la sentencia misma, ser establecida por eseri-
to, no pudiendo ser hecha la prueba por testigos”.

“124,—Asi, se ha juzgado que, cual que deba ser la
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interpretacién, las disposiciones del Cédigo civil (ar-
ticulo 2044) y del Cédigo de procedimiento civil (ar-
ticulp 1005), segin las cuales la transaccién y el com-
promiso deben ser establecidos por escrito, se aplican
en el caso en que la transacciéon y el compromiso ha-
yan intervenido entre comerciantes y se relacionen
asimismo a actos de comercio. (Bourges, 12 de Agos-
to 1871, P. 73.694)”.

La Corte de Bordeaux en la sentencia a que se hizo a-
lusién en la parte positiva de esta controversia, varié el
criterio que habia establecido por su sentencia del 5 de
febrero de 1857. En esta sentencia niega la admisién de 1a
prueba testimonial para establecer la transaccién que ten-
ga un objeto comercial. (Sirey-1857.2.575).

Los motivos que sirven de fundamento a esta deci-
sién se veran en la copia que sigue:

_ “Transaccién, Prueba testimonial, Materia comercial.

“La existencia de una transaccién no puede ser esta-
blecida por testigos, aun en mataria comercial (Cod.
Nap.,2044) (1)”.

(Blandeau- C. - Duranthon)

(1). Ha sido juzgado varias veces y es generalmente admitido
por los autores, que el contrato de transaccién no conlleva la prue-
ba testimonial, en los casos mismos donde esta prueba es autoriza-
d_a’ por 1a ley. Véase la tabla general Devill et Gilbert, V* Transac-
cion, n. 45 y siguientes., y el Cédigo Napoleén anotado de Gilbert,
articulo 2044, n. 13 y siguientes.— La decisién de arriba no hace
més que completar esta -teoria, al aplicar el principio a las mate-
rias comerciales. Notamos sin embargo que M. Massé ensena, al
contrario, en su tratado del derecho comercial, tomo 6, n. 332, que

la existencia de una transaccion, en materia comercial, puede Fer o

establecida por testigos,

- ‘.ﬁm"; <}
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SENTENCIA

“LA CORTE; - Atendido a que los primeros jueces fue-
ron apoderados, por la citacion dada el 29 de Agostd
1855, por Blandeau a Duranthon, de la cuestién de sa-
ber si habia lugar a pronunciar la resolucién de con-
venciones verbales que ‘habian tenido lugar, el 19 de
Diciembre 1855, entre el dicho Duranthon, de una par-
te, y Blandeau y Magne, de otra parte, a propédsito de
una explotacién comercial de granos de harinas; - A-
tendido a que los primeros jueces, en lugar de pro-
nunciar sobre. esta contestacién, han autorizado a Du-
ranthon a hacer la prueba de una transaccién que ha-
bian convenido después de la introduccién de la ins-
tancia entre él y Magne, asociado de Blandeau, tran-
saccién que habria puesto fin al proceso; - Atendido
a que esta excepciéon no podria ser admitida; -Atendi-
do a que Duranthon no era recibible en su oferta de
prueba por testigos de la existencia de esta transac-
cién;— Atendido que el articulo 2044, Cod. Nap., exi-
ge que este contrato sea redactado por escrito; qua
el fin de las transacciones es extinguir las contesta-
ciones enfre las partes o prevenir las contestaciones
por nacer ;— Que repugna a la naturaleza de tal con-
trato abandonar su prueba a las probabilidades, siem-
pre inciertas, de los informativos, dejando asi las
-vias abiertas a los procesos, sustituyendo el litigio
sobre la existencia de la transaccién, al litigio sobre
el fondo del proceso; que el peligro es mas grave to-
davia cuando se considere lo que pueda tener de com-
plicado en las estipulaciones principales y accesorias
de una transaccién, estipulaciones en las cuales la con-

dicién menos importante en apariencia puede haber
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determinado la voluntad de las partes;— Atendido a
que es en este sentido que el articulo 2044 ha sido ex-
plicado en la relacién hecha al Tribunado;— Atendi-
do a que no hay lugar a distinguir entre las materiag
civiles y las materias comerciales, siendo, por deméis
los mismos, los inconvenientes y los peligros;— Aten-
dido pues, a que es equivocadamente, como la senten-
cia impugnada ha autorizado la pruéba por testigos
de una pretendida transaccién;— En el fondo, ete....
.......... ;— Haciendo derecho a la apelacién inter-
puesta por Blandeau de la sentencia dada por el tribu-
nal de comercio de Périgueux el 14 de octubre tltimo,
revoca la dicha sentencia, ete.”

Del 5 de febrero 1857.— Cour imp. de Bordeaux.—

La Corte de Apelacién de Bourges, también se ha pro-
nunciado por la negativa, esto es, la inadmisién de la prue-
ba testimonial para establecer el referido contrato, en su
sentencia del 12 de Agosto de 1871, (Sirey 1873.2.161)
cuyas razones estan contenidas en la siguiente transerip-
cién:

“Bourges, 12 de Agosto 1871

“Transaccién, Compromiso, Prueba, Materia comer-
cial.

“Las disposiciones del Cédigo civil (articulo 2044), y
del Cédigo de procedimiento civil (articulo 1005), se-
gun las cuales la transaccién y el compromiso deben
ser establecidas por escrito, se aplican en el caso en
que la transaccion y el compromiso han intervenido
entre comerciantes, y aunque no se relacionen a los
actos de comercio.”

|
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(Cédigo civil,, 2044.; Coédigo de procedimiento ecivil
1005; Cédigo de comercio., 109).—
(Bouet C. Bourdeau)

“LA CORTE ;— Atendido a que los hechos admitidos
como prueba por la sentencia impugnada en apelacién
tendian a probar un compromiso intervenido entre las
partes; y la sentencia rendida como consecuencia d:
este compromiso, posteriormente, el uno y el otro, a la
citaciébn que habia apoderado al primer juez.— En
cuanto a los términos de los articulos 2044, Cédigo
civil,, y 1005, Cédigo procedimiento civil, la transac-
cion y el compromiso deben ser establecidos por es-
crito y no de otra manera; que este principio es apli-
cable a la transaccion y arbitraje intervenidos entre
comerciantes y aunque se relacionen a sus actos de
comercio, asi como también entre las partes que liti-
gan civilmente; que los motivos de la ley son los mis-
mos para uno y otro caso; que se trata de evitar el
nacimiento de un segundo proceso de los actos desti-
nados a extinguir uno primero. ..., Revoca.”

Del 12 de Agosto 1871. C. Bourges,.

El Cédigo civil y el Cédigo de procedimiento civil con-

tienen e] uno y el otro disposiciones especiales sobre el mo-
do de comprobacién de la transaccion y del compromiso.
Segun el articulo 2044, Cédigo civil, la transaccién debe
ser redactada por escrito; segin el articulo 1005, el com-
promiso podré ser hecho por proceso verbal ante los érbi-
tros escogidos o por acto ante notarios o bajo firma priva-

La Corte de Bourges debia examinar la cuestién de
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saber si la exigencia de la ley, en lo que concierne a la
comprobacién de los compromisos, se aplica cuando el com-
promiso ha intervenido entre dos eomerciantes a propé-
sito de contestaciones comerciales. La Corte ha unido a
esta cuestion una dificultad anédloga que se presenta a pro-
pésito de las transacciones cuando ella intervienen entre
comerciantes en ocasién de un proceso en materia comer-

cial. Estin estas transacciones también sometidas al ar-:

ticulo 2044 del Cédigo civil? La Corte de Bourges ha re-
suelto estas dos cuestiones en el mismo sentido; ella ha
declarado que los articulos 1005, Cédigo procedimiento ci-
vil y 2044 Cédigo civil,, rigen los compromisos v las tran-
sacciones, aun intervenidos en las circunstancias de que
se trataba, y ha rechazado la prueba testimonial.

La solucién de la Corte de Bourges nos parece inexac-
ta, y creemos que las transacciones o compromisos con-
cluidos entre comerciantes sobre asuntos comerciales pue-
den, a falta de comprobacién por escrito, ser probados por
testigos o de toda otra manera.

Para llegar a resolver la dificultad, es necesario pro-
nunciarse sobre dos cuestiones diferentes que tienen sin
embargo entre ellas un cierto lazo:

1°— Las transacciones y compromisos relativos a a-
suntos del comercio, constituyen actos de comercio?

2°— Admitiendo que ellas tengan este carécter, pue-
den estos actos ser probados por testigos y por otros me-
dios?

1.— La Corte de Bourges no ha examinado de nin-
guna manera la primera de estas cuestiones. Pero es in-

N
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contestable que ella lo ha resuelto implicitamente en el
sentido de la comercialidad del compromiso o de la tran-
saccion. Pues la Corte examina en su sentencia solamen-
te si la prueba por testigos era admisible. O esta cuestion
no puede sentarse méas que para aquéllos que admiten que
en las circunstancias de la causa estos actos son comercia-
les. Para aquéllos que podrian reconocer que la transac-
ciéon y el compromiso son actos puramente civiles, ningu-
na cuestion relativa a la manera de probarlos podria pre-
sentarse; es evidente que para ellos la aplicacién de los
articulos 1005, Cédigo de procedimiento éivil, y 2044 C6di-
go civil no puede dar lugar a duda.

Resolviendo como ella lo ha hecho esta primera cues-
tién, nuestra sentencia se ha conformado a los principios
generales de nuestra legislacién comercial. En efecto, es
generalmente admitido que los actos de comercio son de
dos clases principales; los unos son tales, por si mismos,
independientemente de la calidad de las personas entre
las cuales ellos intervienen; los otros, no reciben su carac-
ter mas que de la calidad de las personas que los han cum-
plido: estos son los actos que, aunque civiles por si mismos,
Se unen a las operaciones comerciales de un comerciante.
O es incontestable, que si se admite la existencia de esta
segunda clase de actos de comercio, las transacciones que
conciernen a las contestaciones comerciales deben ser en
ella colocadas.

Es precisamente adoptando esta solucién sobre nues-
tra primera cuestién, como uno se encuentra colocado en
presencia de la segunda, la tnica sobre la cual nuestra
sentencia ha estatuido formalmente. Por el hecho de tener
las transacciones y compromisos un cardcter comercial,
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pueden ser probadas por testigos ? La dificultad proviene
de la oposicién que existe entre las disposiciones del ar-
ticulo 1005 Cédigo procedimiento civil, 2044 Cédigo civil,
de un lado y las del articulo 109 del Codigo de comercid
del otro lado.

2.— En materia comercial la prueba por testigos y todos
los otros géneros de pruebas son admitidos, aun en los ca-
sos en que, segin los principios generales del derecho ci-
vil, la prueba testimonial y las presunciones del hombre
son excluidas. Pero esta diferencia no se produce entre ¢l
derecho civil y el derecho comercial mas que en tanto el
derecho civil exige un escrito, no para la prueba solamen-
te, sino para la realidad del acto (ad solemnitatem). Los
actos solemnes del derecho civil permanecen tales en de-
recho comercial. Asi, una venta cuyo objeto tiene un valor
que exceda de $30.00 (150 francos, en Francia), no puede
ser probada por testigos o por presunciones si ella es civil,
mientras que si ella es comercial, estos dos géneros de
prueba son admitidos. Por el contrario, una constitucién
de hipoteca, siendo un acto solemne, e] acto de su cons-
titucién debe ser pasado ante notario, aun cuando la hipo-
teca fuera establecida por un comerciante para seguridad

de un préstamo hecho por él, para las necesidades de su
comercio.

Por consiguiente, para saber si las transacciones y
compromisos que tengan el caricter de actos de comercid
bueden ser probados por testigos y por presunciones del
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hombre, en virtud del articulo 109 del Cédigo de comercio,

es necesario investigar si estos actos son solemnes, si €3

exigido un escrito para comprobarlos ad-probationem o ad
solemnitatem.
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Sentencias y autores aun llegan hasta admitir que la
transacciéon podria ser probada por testigos cuando existe
un comienzo de prueba por escrito. V Cass. 28 de Novbre
1864 (S. 1865.1.5.— P.1865.5). Pero véase en sentido con-
trario las observaciones juntas a esta sentencia, Nancy 5
dicbre 1867, Metz 30 novbre 1869 (S.1870.2.55.— P.1870.
327).

Debemos 16gicamente deducir de esto que en virtud
del articulo 109 del Cédigo de comercio, la prueba de una
transaccién comereial puede ser hecho por testigos y por
todos los otros medios. M. M. Massé, Dr. Comm. 2a. edit,
t.4, n.2695. No cobstante varios autores, reconociendo for-
malmente que el eserito no es exigido mas que ad proba-
tionem en materia de transaccién, excluyen sin embargo
la prueba por testigos cuando se trata de una transaccién
comercial. V. Pont, Petit contract, tomo 2, n. 500; Aubry
et Rau, 4a. edit, t. 4 parrafo 420, p.661. Pero los partida-
rios de esta opinién estdn obligados, para justificarla, a
recurrir a un argumento que, si fuera exacto, conduciria a
la negacién de los principios del derecho comercial sobre
las pruebas. Qué alegan ellos? BEs que la ley ha exigido que
la transaceién fuese comprobada por eserito para impedir
que un acto destinado a poner fin a un proceso o a pre-
venirlo no lo hiciese nacer de nuevo ¢omo consecuencia de
contestaciones a las cuales dan lugar los informatives.
Pero, no es ésto el fin que el legislador se ha propuesto al
excluir la prueba por testigos en materia civil por encima
de 830. (150 frs, en Francia)? La ordenanza de Mou-
lins de 1566 (artfculo 54) que es el origen de los articulos
1341 y siguientes, Cédigo civil, daba va formalmente este
motivo de las restricciones que ella aportaba a la admisién
de la pruebg testimonial. Esto no ha impedido al Cédigo de
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comercio admitir la prueba por testigos aun por encima de
$30.00. Porqué el temor de los procesos debia hacer al le-
giglador méas riguroso para las transacciones ?

Es verdad que, suponiendo las transacciones largas
discusiones previas, las partes tienen siempre el tiempo de
comprobarlas por eserito, y que uno de los motivos prineci-
pales que,, en materia comercial, ha hecho admitir todos
los géneros de pruebas, es la celeridad que los asuntos da
comercio exigen. Pero, cuando el legislador ha querido en
materia comercial exigir un escrito para un acto en razén
de que este acto no exige la misma celebridad que los ac-
tos de comercio en general,, é] lo ha dicho formalmente
(articulos 39, 311, 332 Cédigo de comercio). Aqui no tene-
mos ninguna disposicién especial en nuestras leyes comer-
ciales, y en ausencia de semejante disposicién, es légicy,
so pena de caer en lo arbitrario, aplicar la regla general
de] articulo 109 del Cédigo de Comercio.

Esta solucién podria presentar inconvenientes prée-
ticos si, en materia comercial, los jueces estuvieran obli-
gados a admitir la prueba testimonial. Pero la prueba por
testigos es sblamente facultativa y los jueces pueden re-
husar admitirla cuando ellos encuentran peligros en la
misma. Es lo que ellos haran cuando se tratara de una
transacciéon y que ellos encontraran que en razén de las
complicaciones de este acto, la prueba por testigos tuviere
graves inconvenientes.

Todo cuanto hemos dicho de la transaccién se aplica
exactamente al compromiso. Se reconoce generalmente
que el articulo 1005 del Cédigo de procedimiento civil, ha

tenido por fin, no hacer del compromiso un acto solemne,
sino excluir como medio de probarlo la prueba testimonials

N
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Como se puede apreciar por los procedentes desarro-
llos, la Corte de Casacién francesa, lo mismo que la Cor-
te de Casacién Dominicana, no han tenido oportunidad de
sentar precedente en esta controversia y solamente las
Cortes de Apelacién se han pronunciado sobre el particu-
lar, y esto, en forma a veces contradictorias. Por esta
causa no podemos afirmar que existen, en el sentido pro-
pio de esta palabra, jurisprudencia que oriente una solu-
cién precisa y definitiva de la cuestién.
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CONCLUSIONES

En este estado de imprecisién de la doctrina y de la
jurisprudencia, con respecto al problema objeto de la pre-
sente tesis y después de ponderar acuciosa y consiente-
mente las razones de los sistemas opuestos que ofrecen
las soluciones indicadas, no podemos menos que concluir
afirmando:

1°— No se puede aprobar ia solucién dada por los au-
tores que se pronuncian por la afirmativa, o lo que es lo
mismo, los que admiten la prueba testimonial, porque, pa-
ra llegar a esta solucién, restringen de manera arbitraria
la generalidad de los términos del articulo 2044 del Cédigo
civil, haciéndolo inaplicable a la materia comercial; por-
que su solucién se halla en contradiccién con las razones
Que tuvo el legislador para hacer de la prueba testimonial
un medio de prueba excepcional, a causa de la imprecisién
de los testimonios, del temor al soborno de testigos,
¥, con mayor razén, en materia |de transaccién en
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donde suprimié por completo dicha prueba, para evitar
que las partes que terminaban un proceso originaran nue-
vas fuentes de litigios al ejecutar las clausulas impreci-

sas de la transaccién concluida; porque, ademéas, siend>

la transaccién un contrato ordinariamente complicado, era
necesario fijar sus cldusulas por escrito y no abandonarla
a la memoria falible de testigos.

2°— No se puede tampoco aprobar el sistema que ad-
mite la negativa, esto es, los que excluyen la prueba tes-
timonial en caso de transacciones concluidas para poner
fin a un litigio comercial, porque sus deduciones se ponen
en oposicién con los principios esenciales de la prueba en
materia comercial, pues es sabido que en esta materia se
admite todo género de prueba para establecer los actos
de comercio; porque tal sistema conduciria a admitir, que
la transaccién hecha por un comerciante en interés de
terminar un proceso perjudicial a sus intereses comercia-
les, tiene un caracter no comercial lo que es contrario a
la teoria de lo accesorio; porque negar la libertad de prue-
bas para estos actos, seria afirmar que el articulo 2044
del Codigo civil deroga el articulo 109 del Cédigo de co-
mercio, lo que es imposible admitir, ya que estos textos,
lejos de ser incompatibles, rigen dos materias diferentes
y no se destruyen entre si; admitir lo opuesto, seria con-
trariar las reglas de la derogacién téacita de las leyes, ex-
plicadas en las generalidades de esta tesis. Aceptar, co-
mo quieren algunos autores, que no se pueda hacer la
prueba por testigos, seria contrariar la rapidez y la sim-
plicidad de los actos que constituyen el ejercicio del co-
mercio.

En presencia de estas soluciones, que no dan una sa-
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tisfaccién absoluta dentro de la légica juridica; que son
meramente arbitrarias, opinamos que es necesario una
ley que regule de una manera clara la situacién en que
se deba encontrar con respecto a la prueba, una transac-
cién concluida con motivo de una litis en materia comer-
cial, puesto que es el legislador quien debe reglamentar
las situaciones juridicas, y no el intérprete quien debe ha-
cer la ley.
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PRIMERA PARTE

DEL PLAZO DE GRACIA EN GENERAL
(ART. 1244 DEL COD. CIVIL)

CAPITULO 1
Historia del plazo de gracia

§ IL— Evolucién histérica del plazo de gracia.— Sumario: 1.--
Origen del plazo de gracia.— 2.—Idea de la Justicia Retenida.—
3.— Cartas de gracia (lettres de grace) y cartas de justicia (le-
tres de justice).— 4.— De las cartas de estado y de las cartas
de gracia o que conceden un plazo (lettres d'etat y lettres de
répit).— 5.— Criticas que se han dirigido al art. 1244, parr. 2,
y razones que han determinado a los autores del Cédigo a con-
sagrarlo.— 6.~ Adopcién del art. 1244 del Cod. Civil ¥y su evo-
lucion en la legislacién dominicana.

1.— La idea del térmio de gracia aparece en el Dere-
cho Romano. Papiniano reconoce por primera vez al ma-
gistrado el poder de acordar al deudor, “humanitatis gra-
tia”, un plazo para el pago.

~ Pero fué sobre todo en Francia, en donde se desarrollé
el sistema de los sobreseimientos (surséances) (1).

(1) Surséance, Dilacién, retardacién o detencién de una cosa por
algin tiempo.  Sobreseimiento (Véase Nuevo Diccionario
Francés-Espaiiol y Espanol-Francés, por Miguel de Toro y

mez). : :
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Se distinguen las Cartas de Estado y las Cartas de
Gracia o que conceden plazo (lettres d’Etat y lettres de Ré-

pit) (1). -

Antes de hacer la historia del plazo de gracia propia-
mente dicho, conviene decir algo de lo que era la Justicia
Retenida, asi como de las Cartas de Gracia (lettres de gra-
ce) y de las Cartas de Justicia (lettres de Justice). Entre
estas tltimas estaban comprendidas las Cartas que conceden
un plazo (lettres de répit) que son los que establecian los
plazos de gracia, y cuya historia detallada haremos mis
adelante.

2.— Segiin la teoria que habian elaborado los legistas,
la realeza era la fuente de toda justicia: el poder judicial
residia por completo en el rey. Pero el rey habia cesado
a buena hora de hacer la justicia en persona, es decir él
mismo; habia a este respecto, delegado su derecho y su po-
der a los magistrados; es por esto que Montesquieu llamaba
a la monarquia francesa una monarquia temperada. Pero
esta delegacion estaba lejos de ser completa; sin cambiar
por una ley la organizacién judicial ni las reglas de fondo,
el rey intervenia a menudo por actos individuales en la ad-
ministracién de la justicia, sea para turbar (troubler) o in-
tervertir el érden de las jurisdicciones, sea para detener o
reglamentar el curso de la justicia, sustituyendo su voluntad
en un caso dado a los efectos de la ley o a la accién de los
tribunales. Estas practicas concluyeron sin embargo en
ciertas categorias de actos, teniendo sus formas o sus reglas
propias, y por tanto, lo arbitrario se limitaba en una cierta

(1) Lettres de Répit, moratoria, espera concedida en justicia pa-
ra no apremiar a un deudor. Tal es el significado de esta
frase segin el Diccionario de Salva. o

3N
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medida; se justificaban, de otra parte, en teoria, estas inter-
venciones. Se decia que el rey, delegando el ejercicio de la
justicia, no habia por eso enajenado la propiedad de lu
misma; la habia retenido, al contrario, y podia ejercerla él
mismo, cuando le pareciera, descartando sus delegados or-
dinarios; es ésto lo que se llamaba la Justicia Retenida.

3.— Las Cartas de Gracia (lettres de grace) y de Jus-
ticia se unian a la Justicia Retenida: pero tenian origenes
especiales. Asi, ellas provenian en parte del Derecho Ro-
mano; y hacian entonces jugar al rey un papel anilogo a
aquel que habia cumplido en ciertos casos el Emperador,
y antes que él, el Pretor. Procedian también en parte del
Derecho Canénico, y por ellas el rey ejercia este poder muy
particular que este mismo derecho reconocia al soberano,
y que se llamaba el derecho de dispensatio; esto era un acto
del poder legislativo, por el cual una persona determinada
era sustraida en un caso dado, a la aplicacién de la ley,
sin que esta fuese abrogada ni perdiese su fuerza general.

En cuanto a las Cartas de Gracia (lettres de grace), que
se referian solamente a la materia penal, no creemos de ver-
dadero interés hacer su historia, y por eso la omitimos.

Por el contrario, con respecto a las Cartas de Justicia,
que se aplicaban en materia civil y respondian a una idea
diferente que la de las Cartas de Gracia, si es til tratarlas,
lo que haremos a continuacién.

Las Cartas de Justicia (lettres de justice) servian, no
para detener, sino para dirigir el curso de la justicia.

En todos los casos, para intentar una via de recurso
contra una sentencia, para atacar un contrato afectado dé al-
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gln vicio, para invocar esto que en derecho se llama un bene-
jicio, es decir un temperamento aportado a alguna regla de-
masiado rigurosa, no bastaba establecer en justicia que se
encontraba en las condiciones requeridas en cuanto al fondo,
era preciso obtener previamente cartas del rey, que permi-
tieran hacerlo. Asi por ejemplo: eso era necesario, para
intentar la via de recurso llamada revisién civil, para ata-
car un contrato afectado de dolo o conteniendo lesién, para
aceptar una sucesién bajo beneficio de inventario en los pai-
ses de costumbres; era lo mismo para las cartas que conce-
dian un plazo o término de gracia. Todos estos medios
subsisten en el derecho moderno, pero ellos pueden ser lle-
vados directamente ante los jueces; en el antiguo derecho,
para introducirlos, eran necesarias las cartas de justicia.
Eso se explica histéricamente. En su origen, estos medios,
a menudo sacados del Derecho Romano, no habian entrade
en la costumbre; el rey permitiendo al litigante invocarlos,
ordenaba a los jueces de tenerlos en cuenta, hacia acto de so-
berania y acordaba una verdadera gracia individual, que
habria podido rehusar.

Pero poco a poco el sistema se regulariza y consolida.
Estos recursos y beneficios fueron plenamente admitidos
por la costumbre, si bien el rey no podia rehusar las cartas
de justicia correspondientes, y de otra parte, estas cartas
entregadas sin examen no obligaban a los jueces, quienes
debian examinar el fondo y ver si las partes estaban en las
condiciones requeridas para prevalerse. - Ellas no fueron
por mas tiempo otorgadas por la Gran Cancilleria de Fran-
cia, sino por pequefias cancillerias, establecidas ante los par-
lamentos. En realidad ellas no eran més que una molestia,
y desde a fines del siglo XVI, se preguntaba por que no
se suprimia esta formalidad. Habian servido, es verdad,
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para llevar (attirer) ante los jueces reales los asuntos en
ocasién de los cuales habian sido otorgadas y a desapoderar
de esta manera los jueces sefioriales; pero en los siglos
XVII y XVIII, eso no tenia importancia. La sola utilidad
prictica se limitaba a que era necesario pagar un derecho
para obtenerlas; no tenian ya mds que el valor de medida

fiscal (1).

Las Cartas de Estado, que eran llamadas por algunas
de las antiguas ordenanzas Cartas de Sobreseimiento (let-
tres de surséance) eran reglamentadas por el titulo V de la
ordenanza del mes de agosto de 1669 y por una declaracién
del 23 de diciembre de 1702. Esas cartas eran acordadss
a las personas empleadas, fuera de su residencia ordinaria,
para asuntos importantes del servicio del rey (2).

Ellas no podian ser entregadas méds que en nombre del
rey y por su mandato expreso. Tenian por efecto suspen-
der todas las persecuciones durante seis meses a partir del
dia de su fecha, a pena de nulidad de los procedimientos
y de todos los gastos y danos y perjuicios, sin que fuera
posible prevalerse de las sentencias intervenidas en despre-
cio de estas cartas (3).

Eran susceptibles de renovacién, pero solamente en el
caso de continuacién del servicio que las habia motivado v
antes de los quince dias que precedian a la expiracion de

(1) Véase A. Esmein, Histoire du Droit Francais, 2da. ed., pag.
430 y siguientes.

(2) Pothier dice que son llamadas Cartas de Estado, o porque
el proceso debe quedar en el mismo estado que cuando han
sido notificadas durante el tiempo del sobreseimiento, o
?lml‘qlﬁa t(:lan sido acordadas a personas ocupadas al servicio

el Estado.

(3) La declaracién de 1702, art. 11, decia que no se podia, sin
embargo, detener la sentencia definitiva, si los jueces habian
comenzado a opinar antes de la notificacion de estas cartas.
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las primeras cartas. Podian ser “tachadas (debattues) de
obrepcién, de subrepcién o de otra cosa”, esto que era im-
portante, porque eran generalmente acordadas a la intriga.
Frecuentemente, aun aquellos que las obtenian no estaban en
realidad, al servicio del rey.

En cuanto a las Cartas de Gracia (lettres de répit), es-
taban reglamentadas por el titulo VI de la ordenanza de
1669 y por una declaracién del 23 de diciembre de 1669.
“Las Cartas de Gracia (lettres de répit), decia esta declara-
cion, han sido miradas siempre como un socorro que los
reyes, nuestros predecesores han creido, por un principio de
equidad, deber acordar a los deudores que, por accidentes
imprevistos y fortuitos, sin fraude, y sin ninguna mala con-
ducta, se encuentran fuera del estado de pagar sus deudas
en el tiempo en que son perseguidos por sus acreedores, v
quienes, teniendo més bienes que deudas, no tienen necesi-
dad mds que de algin plazo para descargarse o pagar (ac-
quitter) por la venta de sus bienes y por el cobro de lo que

le es debido” (1).

Antiguamente, eran acordadas por los jueces, y todavia
en 1560 la ordenanza de Orledns prohibia expedirlas en can-
cilleria; pero la ordenanza de 1669 decide que las cortes
y jueces no podrian acordar ningiin término, dilacién
(atermoienment), moratoria ni plazo de pagar sino en vir-
tud de cartas del Principe “a pena de nulidad de las senten-
cias, interdiccién contra los jueces, costas, dafios y perjui-
cios de las partes en su nombre, 100 libras de multa contra
la parte e igual suma contra el procurador” que hubiere pre-
sentado la demanda. Pothier estimaba que esta disposicién

(1) Véase Baudry Lacantinerie y L. Barde, T. 2, 3ra. ed., Obli-
gaciones, pag. 576, nota 2.
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era digna de aprobacién “puesto que, decia, estas cartas
siendo una gracia que heria el derecho de otro, no po-
dian emanar més que del poder soberano”. La misma or-
denanza agregaba que las Cartas de Gracia no podian ser
expedidas més que con el gran sello y por consideraciones
importantes. Eran dirigidas a los jueces y le permitian
acordar un plazo que no podia exceder de cinco ainos. Asf,
en préctica, este plazo o moratoria (répit) habia recibido an-
tiguamente el nombre de quinquenal (quienquenelle) en
razén de su duracién de cinco afios. Estas cartas debian
ser ratificadas en los seis meses por los tribunales, contra-
dictoriamente con los acreedores.

Aquellos que habian obtenido Cartas de Gracia (let-
tres de répit) no podian obtenerlas por segunda vez, si no era
por causas nuevas y considerables, de las que hubiese co-
mienzo de prueba. Ademads, por cualquier causa y pretex-
to que fuese, no podian ser acordadas otras. “Seria en
efecto, decia Pothier, favorecer el abuso de las cartas del
Principe y hacer perder indirectamente a los acreedores lo
que le es legitimamente debido, si se les acordara semejan-
tes letras de una manera ilimitada. . . ”

Respecto a los jueces, no tenian el poder de otorgar,
por autoridad propia, plazos a los deudores. Sin embar-
go, la ordenanza de 1669 le permitia, cuando condenaban
al pago de alguna suma, sobreseer a la ejecucién de la con-
denacién durante tres meses a lo mds, sin que este sobresei-
miento pudiese ser renovado.

Algunos autores, entre ellos Jousse, dicen que las Car-
tas de Gracia (lettres de répit) no se acordaban sino muy
dificilmente.
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Durante largo tiempo, las Cartas de Gracia, como las
Cartas de Estado, dieron lugar a numerosos abusos. Asi
se juzga necesario llamar la atencién, en el preambulo de la
ordenanza de 1669, sobre cuil debia ser su papel: “Y co-
mo. . . las Cartas de Estado no son mds que para las ausencias
necesarias e indispensables, y las Cartas de Gracia, para ali-
viar la miseria y sostener las familias de los deudores ino-
centes, hemos creido que era importante depurar la practica,
reduciéndolas a los términos de un uso natural y legitimo”.
Pero esta precaucién fué ineficaz.

Las Cartas de Estado y Las Cartas de Gracia fueron abo-
lidas en 1791, y el derecho de acordar sobreseimientos in-
dividuales ha sido atribuido a los jueces por el articulo
1244 del Cédigo Civil. Disponiéndolo asi, el legislador de
1804 ha considerado que este derecho, por su propia natu-
raleza, entraba en las atribuciones del poder judicial, por no
poder ser apreciadas las circunstancias que militan en fa.
vor de la concesién de los términos de gracia, sino por los
tribunales.

5.— Entre las criticas que se han hecho a esta disposi-
cién tenemos las siguientes: La convencién hace la ley de
las partes; el deudor, en consecuencia, estd obligado a efec-
tuar una sola vez el pago integral; ahora bien, el art. 1244,
péarrafo 2, autoriza a los jueces a fraccionar el pago, es de-
cir, a dispensar al deudor de conformarse a la ley del
contrato.

Tal disposicién, como es claro, encierra un atentado a
la libertad y a la seguridad de las convenciones, perjudican-
do consecuentemente el crédito piblico. Asi, es de gran
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importancia para aquel que se hace acreedor, tener, en el
momento en que se contrata, la certeza de percibir su acreen-
«<ia en el momento debido. Si no hay tal certeza, es proba-
ble que renuncie a contratar. Tales criticas han sido lan-
zadas entre otros, por el tribuno Jaubert presentindolas de
la manera siguiente: “Reconocemos, dice, y no es posible
dejar de hacerlo que las convenciones tienen fuerza de ley
entre aquellos que las han hecho. Cémo pues los jueces
podrian sustituir la voluntad de la ley por la suya propia?
Quién no sabe que el menor retardo puede causar grandes
perjuicios a un acreedor? El retardo no puede poner at
acreedor mismo en la imposibilidad de cumplir sus propios
compromisos? El acreedor a quien no le es pagado lo que
le es debido y no puede pagar lo que debe, no estd expuesto
4 ver su reputacion comprometida, y a ser él mismo la causa
inocente de la desgracia de varias familias?” Estas criti-
<as son evidentemente muy serias.

He aqui por qué varios cédigos civiles posteriores al
{francés han proscrito el plazo de gracia, pasindolo en silen-
cio. Asi los autores del Cédigo Civil italiano en el art.
1246, que corresponde al 1244 del cédigo francés y del nues-
tro, no han reproducido el segundo parrafo de dicho articulo
y no han admitido el plazo de gracia mds que en la hipé-
tesis excepcional de la resolucién de un contrato por efecto
del pacto comisorio ticito. (V. articulo 1165, parrafo 3,
del cédigo civil italiano).

Veamos ahora las razones que han llevado al legisla-
dor de 1804 a dar a los tribunales, a pesar de las antedichas
criticas, el poder de otorgar a los deudores plazos. Asi,
el propio Jaubert nos expone estas razones, al decir: “De otra
parte, es cierto que un deudor de buena fé no puede encon-
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trarse en circunstancias tales que el retardo no pueda serle
imputado como un crimen, y que habria una dureza excesi-
va por parte del acreedor que no le acordase plazo?. . .
Pues bien! Un deudor que no tiene sino inmuebles y que
notoriamente hace las mejores diligencias para venderlos,
debe sufrir todas las calamidades que van unidas siempre a
la expropiacién forzada, en el caso sobre todo en que el acree-
dor no tenga necesidades apremiantes? La justicia no es
también la equidad natural? La humanidad no tiene sus
derechos? Se teme la arbitrariedad de los jueces; pero la
conciencia de los mismos, no debe servir de garantia a la ley?
La ley no tiene necesidad de reposar sobre la responsabi-
Jidad moral de los jueces? Segin la jurisprudencia, los
jueces estaban autorizados, segiin las circunstancias, a acor-
dar algiin plazo. Habriamos podido cambiar este punto de
legislacién en nuestro cédigo en el cual el pueblo francés
quiere encontrar en cada pigina la equidad al lado de la
justicia?”’ Es esta también la explicacién dada por Bigot-
Preameneu en la Exposicion de Motivos al expresar: “Si,
sin embargo, el deudor se encontrare en circunstancias ta-
les que, por motivos de humanidad, o aun por el interés mis-
mo del acreedor, los jueces estuviesen convencidos que, sin
causar perjuicios al acreedor, harian un acto de humanidad
acordando plazos moderados para el pago, la ley los auori-
za. . .” Lo mismo Mouricault, el orador del Tribunado,
declara el proyecto “conforme en eso, a la humanidad como
a la jurisprudencia”. En resumen, han sido consideracio-
nes de humanidad, por tanto de interés general, de orden pi:-
blico las que han dictado la disposicién del articulo 1244,
parrafo 2. Tal constatacién es muy importante, pues como
veremos luego, permite responder a las criticas dirigidas
contra dicha disposicién.
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6.— La historia del art. 1244 del Cod. Civil dominica-
no hay que referirla a la historia de este punto que forma
parte de él.

El Cédigo Civil francés nos rige desde su implanta-
cién por los haitianos en el ano 1825. En efecto, dicho Co-
digo fué promulgado en la Repiiblica de Haiti en ese afio
y declarado en seguida aplicable en la parte espafiola, por
medio de un decreto del Presidente Boyer, verdadero pro-
pulsor de la legislacién en su pais.

Durante todo el periodo de la dominacién haitiana
hasta la instauracion de la Repiblica Dominicana en el
1844 y mads todavia, haasta el afio 1845, estuvimos bajo el
régimen juridico haitiano.

Fué el 4 de julio de 1845 cuando se dicté el primer de-
creto relativo a la codificacién. Este decreto mandaba que
se observaran a partir de esa fecha los cédigos franceses de
la Restauracién. Fué en esta forma como entraron en vigor
por primera vez en la Repiblica Dominicana los cédigos
franceses. Tal adopcién no significaba un cambio radical
en lo tocante a la substitucién de un sistema juridico por
otro, completamente contrario, pues los cédigos haitianos
que nos rigieron hasta el afio 1845, no eran mds que una
copia, y no mala, de los franceses.

En fechas posteriores comienzan los esfuerzos para
traducirlos y localizarlos. El 22 de mayo de 1845 expidié
un decreto el Senado Consultor, en el que expresé: “Que
era del mds alto interés piiblico el que hubiera y se mantuvie-
ra una buena e intachable administracién de la justicia; que
para ese fin primordial era preciso que la Repiiblica estuvie-
ra regida por leyes claras, precisas, concordantes y com-
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prensibles, requisitos que no llenaban los cédigos france-
ses entre otros motivos, por estar escritos en lengua ex-
tranjera”.

Pero ocurre en el 1861 la anexién a Espafia y la consi-
guiente supresion del régimen juridico vigente, y se restable-
ce a partir del 21 de noviembre de 1861, un sistema juridi-
co basado en el sistema espafiol.

En ese periodo ocurre un fenémeno con respecto al Cé-
digo Civil. Al hacer el gobierno espafiol la derogacién ge-
neral del régimen juridico vigente en la Repiiblica exceptiia
al Cédigo Civil y ordena, por real orden del 7 de octubre
de 1861, que se haga una traduccién de dicho Cédigo, que
ya hemos dicho era el Cédigo Civil de la Restauracién. La ra-
zén de esta cuestién, es decir, la no abrogacién del Cédigo
Civil, es que en la época a que nos referimos, 1861, Espaiia
no habia promulgado su actual Cédigo Civil. El Cédigo Ci-
vil espafiol, en efecto, entré en vigor en 1889. Asi pues, en la
época de la anexién, “Espafia estaba regida por una legisla-
cién civil que no era ni mejor ni mds apropiada a las nece i-
dades de Santo Domingo, que la que la Repiblica tenia des-
de 1845, o mejor dicho desde 1825, ya que como se dijo an-
tes, el Cédigo Civil de Haiti, que no es més que un trasunto
casi literal del Cédigo Civil francés, habia sido implantado
por el Presidente Boyer en 1825”.

Al cesar el régimen espaiiol en Santo Domingo, intervi-
no el decreto del 7 de agosto de 1865, por el cual se vol-
vieron a adoptar los cédigos franceses que habian estado en
vigor desde 1845. De aqui en adelante se suceden varios
decretos tendentes a concluir la adecuacién, traduccién y lo-
calizacién de los c6digos comenzada en 1855. Con tal ob-
jeto se dictaron los decretos del 10 de julio de 1875, el del
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20 de mayo de 1878 y por iiltimo el del 4 de julio de 1882
en el que se declaré de utilidad piblica la terminacién de di-
cho trabajo. Los trabajos hechos en virtud de ese decreto,
culminaron con la promulgacién de los cédigos dominica-
nos, entre ellos el Codigo Civil por decreto del 17 de abril

de 1884 (1).

Tales son las etapas sucesivas recorridas por el Cédigo
Civil francés, desde su implantacién por primera vez entre
nosotros en 1825 por los haitianos, hasta su adopcién defi-
nitiva en 1884. Tales son también las fases de la institu-
cién del plazo de gracia, contenida en el art. 1244 del Cédi-
go Civil.

Como se ve, no hay nada especifico que senalar en la
historia de dicho articulo en nuestro pais. Algo que debe
hacerse constar y de lo que trataremos en su oportunidad,
es la interpretacion dada por nuestra jurisprudencia al art.
1244, parrafo 2, interpretacién contraria a la jurispruden-
cia francesa.

(1) Véanse catedras numeros diez, once y doce de Historia del
Derecho dominicano, dictadas por el Profesor Tavares Hi-
joé,dcorrespondientes al quinto ano. Afo lectivo 1940-41. (i-
néditas).






CAPITULO II

Consideraciones de las reglas establecidas en el articulo
1244 del Codigo Civil

§ I— Anailisis de la primera parte del art. 1244.— Sumario:
7.— Regla establecida por el art. 1244 del Céd. Civil, primera
parte, y sus excepciones.— 8.— Excepciones.

7.— Al tratar del plazo de gracia, como es natural, lo
primero que debemos considerar es el texto legal que lo es-
tablece, tratindolo en todos sus aspectos, es decir, analizan-
do sus diversos parrafos, pues aunque es en su segunda par-
te donde esti comprendida la institucién del plazo de gra-
cia, lo es como excepcion al primer acédpite. Dicho texto re-
za asi: “El deudor no puede obligar al acreedor a recibir
en parte el pago de una deuda, aunque sea divisible. Los
jueces pueden sin embargo, en consideracién a la posicién
del deudor, y usando de este poder con mucha discrecién,
acordar plazos moderados para el pago, y sobreseer en las
ejecuciones de apremio, quedando todo en el mismo estado”.
Por una consecuencia del principio segin el cual el acreedor
no puede ser forzado a recibir otra cosa sino la que le es
debida, el art. 1244 establece que el acreedor no esti obli-
gado de recibir un pago parcial, aunque la deuda fuera de
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una cosa divisible; es a la vez la aplicacién del principio de
que entre acreedor y deudor, la obligacién, aun susceptible de
divisién, debe ser ejecutada como si fuera indivisible (art.
1220). Asi por ejemplo, el acreedor puede rehusar recibir
el capital, si no se le ofrecen al mismo tiempo los intereses.
y otros accesorios, porque se considera que éstos forman un
solo todo con el capital, y aun cuando hubiere consignacién
de éste, como tal consignacién seria nula, los intereses no
dejarian de correr, aun por la parte consignada. Es de otra
manera cuando un deudor tiene varias deudas respecto de
un mismo acreedor; puede en este caso pagar separadamen-
te cada una. Pero es preciso saber cuando un deudor serd
considerado tener varias deudas de las cuales pueda descar-
garse separadamente. Para esto es necesario atenerse a las.
causas U objetos de éstas; si son diferentes, se pagarén por
separado.

Por otra parte, de la misma manera que un acreedor
no puede ser obligado a dividir su acreencia, tampoco le de-
be ser permitido constrefiir al deudor a liberarse parcial-
mente.

8.— Ahora bien, se han admitido varias excepciones.
a esta regla. Entre ellas tenemos:

19— El acreedor puede ser obligado a recibir par-
cialmente, si ha sido convenido por el titulo mismo, que la
deuda seria dividida en varios pagos. Ademds los pagos
seran iguales, si las partes no han expresado lo contrario
(Pothier). Sera lo mismo si ha sido convenido que el pago
de la deuda se efectuars en diversos lugares. La diversi-

dad de lugares importa necesariamente la divisién del pago
(M. Larombiere).
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29— Cuando el deudor muere, sus herederos no estin
obligados mds que por su parte hereditaria.

3%— La compensacién obliga a aquel cuya acreencia
es mayor a sufrir la extincién, y opera asi pago parcial,
hasta concurrencia del monto de la més pequena.

4°— El beneficio de divisién, acordado a los fiadores,
entraina para el acreedor, necesidad de recibir de cada
uno parte de su acreencia (art. 2026 Céd. Civ.).

59— El pago parcial extingue la deuda hasta debida
concurrencia cuando el acreedor la ha voluntariamente re-
cibido. Sin embargo, Pothier sefiala tres excepciones de-
rivadas de las leyes romanas. Ellas son: 1° Pago de parte
de una de las cosas comprendidas en una obligacién alterna-
tiva; 29- Pago de una parte de una cosa indeterminada; 3°-
Dacién en pago de uno o varios cuerpos ciertos de que el
acreedor ha sido despojado por parte; en este caso la deuda
revive por el todo. (Véase Dalloz, Repertorio de Legisla-
cién, tomo 33, palabra Obligaciones, pig. 388, nim. 1767).

6°— El acreedor estd obligado a recibir pago par-
cial, en caso de concordato, de cesién, de orden, de purga,
si el dinero es insuficiente.

79— En fin, el mismo art. 1244, en su tGltima parte, au-
toriza al juez a acordar plazos moderados para el pago, con
lo que parece consagrar una excepcion al principio sentado
en la primera. '

La mayor parte de los autores piensan que este articulo
autoriza a los jueces que permitan al deudor dividir los pa-
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gos, como ocurria en la antigua jurisprudencia. Se fundan
en la redaccién del segundo parrafo de dicho articulo, en
el cual el empleo de la palabra sin embargo supone una
excepcion a lo que precede; ahora bien, lo que precede es la
disposicién prohibitiva de la divisién de los pagos; otro ar-
gumento se deduce de la palabra plazos contenida en el mis-
mo articulo. Asi entre otros, Laurent nos explica que al
expresar el texto del art. 1244 que los jueces pueden acordar
plazos moderados para el pago, como sélo es cuestién de ur
solo deudor y de una sola deuda, la palabra plazos, empleada
en plural, indica que el juez puede dar varios términos, es
decir, dividir el pago. Tal es el espiritu de la ley. Ahora se
preguria, qué es lo que el legislador ha querido? Sencilla-
mente acordar al deudor un favor que le permita dar satisfac-
cion a sa acreedor facilitindole el pago. Por tanto, el medio
de facilitar el pago, es dar al deudor la facultad de pagar
en varios plazos. Este se encuentra en situacién apurada:
obligarle a conservar sus economias o sus rentas para for-
mar el capital de la deuda, es darle a cada instante la ten-
tacién de gastarlo, es decir, ponerlo en la imposibilidad de
liberarse. La ley estd hecha para el deudor, por tanto es ne-
cesario interpretarla en su favor. Tal es la opinién gene-
ral. Duranton, aisladamente, no la comparte (1). Dicho
argumento se apoya igualmente en la circunstancia de que la
redaccién primitiva del art. 1244, la que fué adoptada por el
Consejo de Estado, atribuia expresamente a los jueces la fa-
cultad de autorizar la divisién del pago. Esta parte del
art. 1244 fué, es verdad, rechazada por el Tribunado, y Ia
facultad de autorizar la divisién del pago fué reemplazada
por la de acordar plazos moderados y sobreseer la ejecu-

-_—

(1) Laurent, Derecho Civil francés; tomo 17, pag. 566, nam.
575. 5ta. ed.
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cién de las persecuciones; pero si se tiene en cuenta la ex-
plicacién de la primera redaccion que el consejero Treil-
hard daba al Consejo de Estado, la modificacién que ha-
bia sufrido esta redaccion no cambiaba su sentido, puesto
que segin €l “si habia en el articulo un deudor que, probau-
do por el cuadro de su situacién que es solvente, pide un
corto plazo para una parte del pago. En este caso, segin
el articulo, el juez lo condena por la totalidad, pero gra-
dia los términos o plazos del pago”. Ahora bien, no es
ésto lo que el art. 1244 permite hacer al juez? De aqui la
consecuencia que la supresién (retranchement) propuesta
por el tribunado no fué adoptada, y que no hubo sino un
simple cambio de redaccién.

Hasta aqui la primera parte del art. 1244, que contie-
ne, como hemos visto, una regla que origina a la vez varias
excepciones. Sefialadas ya éstas, pasemos ahora a analizar
detalladamente lo relativo a la institucién del plazo de gra-
cia, objeto de este trabajo.

§ II.— Anilisis de la segunda parte del art. 1244.— Sumario:
9.— Del plazo de gracia. Art. 1244, parrafo 2.— 10.— Diversas
especies de término: I. Término de derecho: a) Legal; b) Con-
vencional; II. Término de gracia.— 11.— Posicién de las par-
tes y su influencia en el plazo de gracia: 1. Posiciéon del deu-
dor. II. Posicién del acreedor.— 12.— Derogacién convencio-
nal del plazo de gracia.— 13.— Poder del juez para acordar pla-
zos de oficio.— 14.— Poder del juez cuando el acreedor actiia en
virtud de un titulo ejecutorio.— 15.— Excepciones al principio
del art. 1244, parrafo 2: 1. Excepciones contenidas en el Cédigo
Civil. II. Excepciones contenidas en el Cédigo de Procedi-
miento Civil. III. Excepciones contenidas en el Cédigo de Co-
mercio.

9.— EI art. 1244, segunda parte, dice: “Los jueces
pueden, sin embargo, en consideracién a la posicién del deu-
dor, y usando de este poder con mucha descrecién, acordar
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plazos moderados para el pago, y sobreseer en las ejecuciones
de apremio, quedando todo en el mismo estado”.

Es util primero considerar algunas nociones indispen-
sables, tales como las relativas a la definicion del término
en general y de sus diversas especies, comprendiendo entre
ellas al término de gracia.

El término, dies, dice Pothier, es un espacio de tiempo
acordado al deudor para descargarse de su obligacion. A
pesar de ser esta definicién reproducida por muchos auto-
res, ha sido objeto de criticas por parte de otros. Asi, Bau-
dry-Lacantinerie en sus Principios de Derecho Civil, undé-
cima edicion, tomo 2, pagina 135, la considera como dema-
siado restrictiva, puesto que dicha definicién considera el
término como un derecho establecido en favor del deudor,
pudiendc sin embargo ser estipulado en favor del acreedor
Por ejemplo en caso de depésito (arts. 1917 y 1930). Es
preferible atenerse al art. 1185 que se limita a decir que el
término suspende la ejecucién de la obligacién, sin indicar
en provecho de quién. Sin embargo, la definicién de Pothier,
que establece el caso ordinario, es la generalmente repro-
ducida.

10.— Se distinguen dos: el de derecho y el de gracia:

I.— El término de derecho es llamado asi, porque
constituye para aquel a quien pertenece un derecho, y no
un favor individual. Puede ser legal o convencional: a)
Legal, cuando resulta de una disposicién legislativa; b)
Convencional, cuando resulta de la convencién de las partes.
El término convencional puede ser expreso o ticito. Es
expreso, cuando resulta de una cldusula expresa de la con-
vencion; tacito, cuando esta sobreentendido.

4
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II.— El término de gracia, es asi llamado porque cons-
tituye para el deudor, un favor individual que puede serle
rehusado; es aquel que el juez estd autorizado en ciertos
casos a acordar al deudor. Ejemplos de estos plazos lo en-
contramos en los arts. 1184, parrafo 3, 1244, 1655 y 1900.
del Céd. Civ. Planiol y Ripert lo definen diciendo: “el tér-
mino o plazo de gracia es un medio de temperar el rigor de
un acreedor implacable contra un deudor apurado y de bue-
na voluntad (1).

Al refirnos a la historia del plazo de gracia hemos vis-
to que han sido sobre todo consideraciones de humanidad
las que han llevado al legislador a insertar en el texto del
art. 1244 dicha institucion. Pues es muy justo y humano,
que a un deudor en situacién desgraciada se le conceda
siquiera el recurso de un plazo, para que en su transcurso
realice el esfuerzo mdximo y pueda de una manera mis
probable cumplir con sus compromisos. Naturalmente, al
ejercitar esta facultad el juez debe hacerlo con mucha dis-
crecion y moderadamente, como la ley misma se lo impone.
Vemos que son intereses encontrados los que estin en con-
flicto, y si se ha de tomar en cuenta la situacién de una
parte, el deudor, no debe prescindirse de la de la otra, el
acreedor.

11.— Para esto se pone en juego como cuestién de sn-
ma importancia a este respecto, las discusiones en el seno
del Consejo de Estado, asi como su interpretacién por la
doctrina.

I.— La explicacién dada por Treilhard, miembro y
a menudo relator de la seccién de legislacién del Consejo
de Estado, indica en que sentido la disposicién debia ser

(1) Véase Planiol et Ripert, tomo 7, pag. 325, No. 1018.
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aplicada. “Se ha supuesto, dice, un deudor, que prueba
por el cuadro de su situacién que es solvente y pide un corto
plazo para una parte del pago. Pero esta explicacién no
podria encadenar la libertad de los jueces. Ellos tienen en
realidad, un poder soberano de apreciacién”™. Asi se nota
que en préctica los principales elementos que toman en cues-
ta son: la buena voluntad del deudor, su buena fe, el carsc-
ter momentdneo de su apuro, la suficiencia de sus recursos,
las medidas tomadas por él para estar en condiciones de pa-
gar, los inconvenientes graves que resultarian para él de
un pago inmediato, las garantias dadas al acreedor, los la-
zos de parentesco o alianza entre las partes, sus relaciones
de amistad, asi como los servicios rendidos anteriormente
por el deudor al acreedor.

Asi, para conseguir un plazo de gracia es necesario que
el deudor obtenga con esta medida un beneficio, que le per-
mita al vencimiento del término concedido, cubrir su deuda.

Y si por cualquier circunstancia el plazo de gracia no
beneficiara al deudor o si conllevara graves perjucios al
acreedor, exponiéndole a la pérdida de su acreencia o de
parte de ella, el juez estaria imposibilitado para concederlo.

Asi lo reconoce la doctrina y la jurisprudencia, al decir
que para que la posicién del deudor permita a los jueces
acordar plazos, es preciso que aquél tenga de una parte,
bienes suficientes para satisfacer sus compromisos, y por
otra, que la ejecucién rigurosa de la obligacién o de la sen-
tencia le sea muy perjudicial.

Tal es lo que nos dice la doctrina y la jurisprudencia:

“Esta disposicién es el complemento del art.
“1184 del Cédigo Civil. Un deudor no puede ob-
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“tener plazos mds que cuando su buena fe no es
“sospechosa y es posible esperar que este favor
“le facilitard el medio de cumplir su obligacién.
“(Rapp. au Corps Legislativ), Carré y Chauveau,
“tomo 1, pdg. 621, art. 124",

“El art. 1244 del Cédigo Napolednico prescri-
“be al juez, se ha visto, no acordar plazos mas que
“con gran reserva, es decir, cuando hay espe-
“ranza fundada de que por medio de este respiro,
“de este plazo de gracia, el deudor se colocara en
“posicion de saldar mas ficilmente su deuda sin
“que los intereses del acreedor, corran peligro
“por el retardo y si la ejecucion inmediata arrui-
“nara al deudor sin aprovechar al acreedor”. Re-
“pertorio de Legislacién de Dalloz, t. 29, pag.
“351, palabra Sentencia, N© 439”.

“Boitard, tomo 1 pag. 262, N? 258: “...2°- Se
“debe agregar las condiciones del art. 1244 del
“Codigo Civil, es decir, que los tribunales no pue-
“den acordar éstos plazos, este favor, aun a un
“deudor perseguido en virtud de un acto privado
“o sin acto escrito, mds que cuando habria la es-
“peranza legitima de que por medio de este plazo
“de gracia, el deudor estard en posicién de sol-
“ventar mas fdcilmente, mds completamente su
“deuda, que los intereses del acreedor no peligran
“por este retardo, y que una ejecucién inmediata
“arruinaria al deudor, y sin que ésto aproveche
“mucho al acreedor. En una palabra, el tribunal
“no puede jamas olvidar, que usando de este po-
“der realiza un acto excepcional, que deroga la
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“convencién, la voluntad primitiva de las partes,
“las cuales no debe derogar mis que con toda la
“circunspeccién que recomienda el art. 1244 del

“Codigo Civil”.

II.— En cuanto a la posicién del acreedor, debe tam-
bién pesar en la conciencia de los jueces. Asi lo exige la
equidad no menos que el derecho. Es esto lo que da a en-
tender Bigot-Preameneau en la exposicién de motivos: “Si,
sin embargo, el deudor se encontrara en circunstancias ta-
les que por motivos de humanidad, o puede ser por el interés
mismo del acreedor, los jueces estuviesen convencidos que,
sin causar perjuicio al acreedor, harian un acto de huma-
nidad, acordando plazos moderados para el pago, la ley los
autoriza. . . . Asi, pues, si la concesién de un plazo es
susceptible de perjudicar gravemente al acreedor, entra en
el espiritu de la ley que sea rehusado. No es posible que
los jueces arruinen al acreedor por tratar de socorrer al
deudor. Es que ellos no deben olvidar al usar de esta fa-
cultad, que hacen una limosna con el bien de otro y que
por tanto deben hacerlo con mucha parsimonia (!). Por
tanto, si se trata de un perjucio mds o menos grande que
sufra el acreedor o el deudor, el juez debe conciliar los
intereses opuestos, y no sacrificar el uno al otro. Sin em-
bargo, la posicién del acreedor no forma un obsticulo abso-
luto a la concesién del plazo.

12.— Esta es una cuestién que ha sido muy controver-
tida, surgiendo a este respecto varias interpretaciones. Asi,

(1) Véese Dalloz, Rep. Alf., Obligaciones, No. 1774. Sentencia
de la Corte de Burdeos de fecha 30 de Agosto de 1831. La
Corte de Burdeos formula este principio: “Antes de acor-
dar al deudor un plazo para su liberacién, es necesario con-
siderar si la posicién del acreedor no se opone a este plazo”.
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unos piensan que semejante convencién no puede tener més
efecto que la ley misma que prohibe los pagos parciales, y
que por tanto no impide el otorgamiento de un plazo de
gracia (1).

Otros rechazan esta opinién, sea por el principio que
erige las convenciones en ley de las partes, sea por la dis-
cusion en el Consejo de Estado, discusién de la cual resulta-
ba, que aun cuando la redaccién primitiva del art. 1224 acor-
daba al juez la facultad de dividir el pago, ella no la acor-
daba en el pensamiento de sus autores en el caso de estipula-
cion contraria. Se ha juzgado en el sentido de esta tiltima
opinién: 1° que el articulo 1244 del Cédigo Napolednico
no recibe aplicacién cuando el deudor ha renunciado por
el contrato a reclamar plazo alguno de la justicia (2); 2°
que el deudor puede, sin atentar al orden piiblico, renun-
ciar vélidamente al beneficio del término que el art. 1244
del Cédigo Napolednico autoriza a acordar a los tribu-
nales (3).

Nos inclinamos con la mayoria de los autores en favor
de la primera opinién, al concluir que la disposicién del art.
1244, parrafo 2, es de aquellas a las cuales la convencién
de las partes no pueden vilidamente derogar (argumento
del articulo 6). Pero cudles son estas leyes concernientes al
drden piblico? Laurent nos dice que entre las leyes con-
cernientes al orden piiblico se encuentran primeramente aque-
llas que reglan el estado y capacidad de los hombres, y en
un sentido mds extenso, las leyes relativas al interés general.

(1) Véase Chauveau sur Carré, sobre el art. 124 del Cédigo de
Procedimiento Civil, Laurent, t. 17, No. 571.

(2) Burdeos, 23 de julio de 1838. Dalloz, J. G., palabra Oblig.
No. 1773, t. 33.

(3) Burdeos, 29 de abril de 1840.
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El art. 1244 es de interés general? Es de 6rden publico?
Seria dificil negarlo en presencia de las declaraciones he-
chas por los autores del Cédigo Civil: El sentido de huma-
nidad que lo ha dictado, no es de interés general? En va-
no se diria que se trata solamente del interés del deudor,
cuando no debe olvidarse que el acreedor mas que un inte-
rés tiene un derecho. Y no obstante, la ley sacrifica este
derecho. Hace esto en el interés del deudor; por tanto en
un interés privado? Esto seria injustificable, pues el legis-
lador debiendo respetar los derechos, no debe sacrificarlos
por un interés privado. Pero hay otro interés en causa, o me-
jor dicho, otro derecho, que es el derecho de la humanidad.
Es este derecho general que domina sobre el derecho del
acreedor y que permite tener en cuenta el interés del deudor.

Por tanto, procederia declarar nula toda cldusula que
privara al deudor el derecho de invocarlo. Pues de adop-
tar la solucién contraria se correria el riesgo de ver acli-
matarse en los actos una cldusula de estilo que vendria a
neutralizar la prevision de los autores del cédigo. Asi, no
seria racional retirar al deudor la proteccién de la ley cuan-
do las circunstancias demuestran mas particularmente la ne-
cesidad de esta proteccion, ya que el acreedor ha revelado
su dureza desde el momento del contrato.

Se ha objetado sin ningin resultado que la disposicién
aludida reposa sobre la intencién presumida de las partes
Y que por tanto, se hace inaplicable cuando ellas han expre-
sado una voluntad contraria. El legislador, escribiendo el
art. 1244, parrafo 2, no ha tenido por fin dar efecto a la
intencién de las partes. Su preocupacién ha sido diferente;
lo que ha tenido en miras es salvaguardar el interés general
dando satisfaccién a consideraciones de humanidad. Por
eso, poco importa que los contratantes estipulen que no ten-
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drin en cuenta estas consideraciones. Se insiste haciéndose
observar que cuando el legislador ha entendido proscribir las
renuncias a los beneficios de esta naturaleza, lo ha declarado
expresamente, asi como lo ha hecho en el art. 1268, para la
cesién de bienes y el art. 1664 referente a la rescision de
ventas inmobiliarias por causa de lesién de mas de las siete
duodécimas partes. A esta objecién se responde diciendo
que poco importa que el legislador haya guardado silencio,
desde el momento que la disposicién del art. 1244, parrafo
2, tiene un cardcter de orden piblico, no siendo necesario
que el legislador hubiera dicho de una manera expresa que
no se podria derogar. Por iltimo se ha opuesto la discu-
sién en el Consejo de Estado. EI proceso verbal de esta dis-
cusién dice: “El Cénsul Cambacéres pregunté si este ar-
ticulo (el art. 140 del proyecto actual 1244 del Cédigo Ci-
vil) autorizaba al juez a pronunciar la divisién del pago,
aun cuando hubiera una estipulacién. El piensa que seria
dar demasiado poder a los tribunales. Bigot-Preameneu di-
ce que no ha sido la intencién de la seccién dar a la disposi-
cién la extensién de que ha hablado el Cénsul. . . ” Pero
esto no es mas que la opinién del Relator de la seccién de
legislacién.  Asi, esta opinién individual no tiene autoridad,
como no la tenia el Consejo de Estado, cuya misién era sim-
plemente preparar la ley. Por otra parte, no se encuentra
ninguna traza de esta interpretacién en los discursos que
fueron pronunciados ante el cuerpo legislativo (1).

13.— De acuerdo con la opinién dominante que con-
sidera la disposicién del art. 1244 in fine de orden publico,
se deduce que el tribunal puede acordar de oficio varios

—_——

(1) V.en este sentido Chauveau sur Carré, Leyes de Procedimien
to, 5ta. ed. Cuestién 529. Laurent, t. 17, No. 571, pag.560-63.
Planiol, t. 2, T ed. N? 395, parr. 2.
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plazos al deudor. En apoyo de esta decisién se cita el
art. 123 del Cod. de Procedimiento Civil que da un poder
igual al tribunal cuando la sentencia es por defecto. Por
qué no seria lo mismo cuando el deudor, presente en la
instancia, no solicita el plazo? Se dird que el juez no estd
autorizado a estatuir ultra petita? Esta objecién no esta-
ria fundada porque el hecho de conceder de oficio un plazo
al deudor, acordéndolo al mismo tiempo al acreedor que no
lo pide, el tribunal puede hacerlo sin exceder sus poderes (1).

14.— Primeramente, se entiende por titulo ejecutorio,
aquel que estd debidamente revestido de la férmula por la
cual se manda y ordena a los agentes de la fuerza piiblica
prestar ayuda para la ejecucién de un acto, cuando fueren
legalmente requeridos.

Para saber si los jueces pueden usar, cuando hay titulo
ejecutorio, de la facultad que le atribuye el art. 1244, parra-
fo 2, los autores distinguen si el titulo ejecutorio es una sen-
tencia o un acto notarial.

Cuando el deudor es perseguido en virtud de una sen-
tencia, parece incontestable que no pueda obtener del juez,
sea de aquel que ha rendido la decisién cuya ejecucién se
trata de detener, sea de otro, la facultad de dividir el pago.
No puede obtenerla de otro juez porque un tribunal no tiene
el derecho, fuera de los casos de recursos legales, de modi-
ficar la sentencia que ha sido rendida por otro. No puede
tampoco obtenerla del mismo juez que ha rendido la deci-
si6n, pues este tiltimo ha agotado su poder: el juez no es due-
fio de su sentencia una vez que la ha rendido; no tiene el de-

(1) Baudry-Lacantinerie y Barde, t. 2. De las Obligaciones 3ra.
ed. pag. 583, N. 1486. En sentido contrario, Carré y Chau-
veau, t. 1, 5ta, ed. pag. 619, Cuestién 526.
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recho de modificarla, y la modificaria si autorizara la divi-
sion del pago al cual ha condenado al deudor pura y sim-
plemente. Es por otra lado lo que positivamente dispone el
art. 122 del Cédigo Civil: “En todos aquellos casos en que
los tribunales puedan acordar plazos para la ejecucién de sus
sentencias, lo hardn por la misma sentencia que estatuya so-
bre la causa. . .” Este punto es constante en la doctrina y
la jurisprudencia (1).

Por el contrario es una cuestién delicada saber si el ar-
ticulo 1244, parrafo 2, es aplicable cuando el titulo ejecu-
torio es un acto notarial. Si nos limitamos a consultar el
texto del art. 1244, la afirmativa no podria dudarse. Este
articulo, en efecto, estia concebido en términos generales, 7
en consecuencia, su disposicién parece aplicarse a los actos
notariales ejecutorios. De otra parte, las palabras “sobre-
seer en Jas ejecuciones de apremio” suponen evidentemente
que el deudor esta provisto de un titulo ejecutorio (paré), sin
el cual no habria tenido el medio de comenzar las persecu-
ciones. Ahora bien, quedarian estas palabras sin explica-
cién si no se admitiese que se aplicasen al caso en que el
deudor es perseguido en virtud de un acto notarial, pues se
ha visto que no concierne al caso donde lo es en virtud de
una sentencia. Se puede hacer la misma observacién a
proposito de las palabras finales del articulo: “Quedando
todo en el mismo estado”, porque no tienen sentido mas que
si las persecuciones han sido comenzadas y suspendidas lue-

(1) Laurent, t. 17, No. 578. Dalloz, Rep. Alf., Vo. Sentencia
No. 454. Cpr. Nancy, 3 de junio de 1871, S., 72. 2. 121. D.
P., 72.5.347. Paris, 2 de Dic. de 1871, S. 72.2.121.D.P.72.2.71.
Sin embargo, los jueces tienen la facultad de acordar al deu-
dor uno o varios plazos sobre las contestaciones incidenta-
les y nuevas resultantes de la ejecucién de la sentencia.
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go, salvo, dado el caso, a ser reemprendidas (1). En fin,
cuando el titulo del acreedor es un titulo notarial ejecutorio,
el motivo que ha dictado la disposicién del art. 1244, parra-
fo 2, lejos de no aplicarse es mas apremiante que cuando el
acreedor no tiene titulo ejecutorio (paré). En la primera
hipétesis en efecto, la persecucién puede ser ejercida con
mads prontitud, y por consiguiente, es tanto mds ttil cuanto
que los tribunales puedan tomar en consideracién la situa-
cién desgraciada del deudor. Es esta la opinién de Baudry-
Lacantinerie y Barde, asi como la de Laurent y otros, la que
compartimos. Ademads, la jurisprudencia estd firme en ese
sentido (2).

Sin embargo, varias objeciones le han sido dirigidas
a esta opinién, pero todas fuera de los términos del art.
1244, parrafo 2. Ninguna se ha considerado fundada.

En primer lugar, se invoca el principio constitucional
de la divisién de los poderes. Se argumenta diciendo, que
es el jefe del poder ejecutivo quien declara el acto ejecu-
torio; por tanto el poder judicial no puede suspender una
ejecucién que es ordenada por el poder ejecutivo. A este
respecto la Corte de Pau ha dado una respuesta concluyente
diciendo que hay un poder que manda al rey y a los tribu-
nales: el poder legislativo; ahora bien, el legislador ha da-
do al juez el derecho de detener las persecuciones, aunque
estas persecuciones se hagan en virtud de un acto autén-
tico (3).

Se ha objetado igualmente que, cuando el acreedor es
portador de un titulo ejecutorio, no tiene necesidad, para

(1) Aubry et Rau, t. 4, 5ta. ed., pag. 270. Nota 29.-Chauveau sur
Carre, Leyes de Proc. t. 1. Cuestién 524.— Laurent, t. 17,
N° 581 pag. 275.

(2) Véase las miultiples citas hechas por Baudry-Lacantinerie y
Barde, 3ra. ed., t. 2, De las Obligaciones, pag. 585, nota ?

(3) Pau, 12 de junio de 1832, Dalloz, Palabra Obligs., N? 1778,



e

proceder a la ejecucién, de dirigirse a los jueces, y por
consiguiente estos tiltimos, no estando apoderados, no pueden
conceder ningin plazo al deudor. Pero este argumento se
considera sin valor. Supone, en efecto, que si los tribuna-
les tienen la facultad de acordar plazos, es porque les ha sido
reconocido por la doctrina y la jurisprudencia, como conse-
cuencia del poder que ellos tienen de condenar; suponer en
otros términos, que se razona asi: desde el momento en que
los jueces tienen el derecho de pronunciar la condenacion,
tienen igualmente el de subordinar la ejecucién a la condi-
cién de que no tendrd efecto antes de la expiracién de cierto
plazo impartido por ellos al deudor. Pues bien, no es en
virtud de este razonamiento que los jueces tienen la facultad
de acordar términos al deudor. Tal facultad le ha sido
atribuida por la ley misma, y por tanto el deudor puede
pedir directamente el hacer uso de ella en su provecho.

Por dltimo, la tercera objecién resulta de la combina-
cion de los arts. 1244, parrafo 2, y 2212 del Cédigo Civil.
El segundo de éstos textos prevé una persecucién por expro-
piacién forzada de los inmuebles del deudor, en estos iér-
minos: “Si el deudor justifica por arrendamientos auténti-
cos, que la renta neta y liquida de sus inmuebles durante un
ano es bastante para el pago del capital de la deuda, intere-
ses y coslas, y ofrece delegarla en favor del acreedor, pue-
den suspenderse los procedimientos por los jueces, sin per-
juicio de continuarse si sobreviniese alguna operacién u
obstdculo para el pago”. Puesto que la persecucién de que
se trata tiende a una expropiacién forzada, el acreedor esta
armado evidentemente de un titulo ejecutorio, por consi-
guiente, de una sentencia o de un acto notarial. Asi, cuan-
do el acreedor funda su persecucién sobre un titulo de ial
naturaleza, el deudor no puede obtener un plazo sino bajo



S W A

las condiciones del art. 2212. Esto nos dice que, el art.
1244, parrafo 2, bajo las solas reservas por el indicadas, de-
ja a los jueces un poder soberano de apreciacién en cuanto a
la concesion de plazos y por tanto es inaplicable si el acree-
dor esta provisto de un titulo ejecutorio, que éste sea una
sentencia o un acto notarial. Tal interpretacién se conside-
ra inexacta. La disposicion del art. 1244, parrafo 2, no es
extrafia al caso en que el titulo ejecutorio es un acto autén-
tico. No es necesario decir que en esta hipétesis el art.
1244, pérrafo 2, no admite el término de gracia y que el
2212 hace excepcion a este principio en el caso y bajo las
condiciones que él determina. El art. 1244, péarrafo 2,
autoriza sin distincién el término de gracia. Si no hubiera
mds que su disposicion, los tribunales podrian, aun cuando
el acreedor persiguiera la expropiacién de los inmuebles
del deuder, conceder a este uno o varios plazos, bajo la sola
condicién de usar de este poder con reserva y de acordar
plazos moderados. Ahora bien, el art. 2212, restringiendo el
dominio de la regla, subordina para el caso de esta expropia-
cién, la concesion del término de gracia a condiciones parti-
cularmente rigurosas. Pero esta disposicién se justifica por
si sola. El término de gracia es incompatible con el proce-
dimiento de expropiacién forzada, cuyas formalidades deben
ser cumplidas en los plazos fijados por el legislador. Cuan-
do este procedimiento estd comenzado, no se comprende que
la inutilidad de la expropiacién venga a ser demostradas:
ahora bien, es precisamente lo que sucede cuando el deudor
satisface las condiciones exigidas por el art. 2212.

Nosotros consideramos, con Baudry-Lacantinerie y
Barde (1), Laurent (2) y otros, que la disposicién del art.

(1) T. 2, pag. 587, No. 1490.
(2) T. 17, pags. 571-73, No. 579.
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2212 constituye una excepcion a la regla del art. 1244, parra-
fo 2. Pero'también se interpreta el art. 2212 como deroga-
torio, no al art. 1244, parrafo 2, sino al 122 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Segiin este texto, como se ha visto,
un plazo de gracia no puede ser acordado para la ejecucién
de una sentencia, sino por la misma decisién que se trata de
ejecutar. Pero por excepcién seria de otra manera, cuando
hubiera embargo inmobiliario y que el deudor satisfaciera
las condiciones exigidas por el art. 2212. En la obra indi-
cada en la nota N9 1, dichos autores citan a Colmet de San-
terre, para decir que este tltimo autor aprueba esta expli-
cacién; pero generaliza diciendo que el art. 2212 es aplica-
ble en las diversas hipétesis previstas por el art. 124 del Cé-
digo de Procedimiento Civil, suponiendo que el deudor ten-
ga la capacidad necesaria para delegar las rentas de sus
inmuebles en favor del acreedor.

Dicha interpretacién no es admisible y el motivo para
descartarla ha parecido decisivo. Es que dicho argumen-
to presenta el grave defecto de suponer que el art. 2212,
deroga las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, es decir, a disposiciones que, en el momento en que fue-
ron escritas no existian todavia.

15.— EI art. 1244, parrafo 2, encuentra tres catego-
rias de excepciones: las del Cédigo Civil, las del Cédigo del
Procedimiento Civil, y las del Cédigo de Comercio.

[.— Excepciones contenidas en el Cidigo Civil.— Re-
sulta de varias disposiciones del Cédigo Civil que en algu-
nos casos, los jueces no pueden acordar plazos. Estas dis-
posiciones son:



it A

19— El art. 1655, parrafos 1 y 2, dice: “La rescisién
de la venta de un inmueble queda hecha consecutivamente,
si el vendedor estd en peligro de perder la cosa y el pre-
eio. Si no existe este peligro, puede conceder el juez un
plazo al comprador, mds o menos largo, segin las circuns-
tancias”. Es de otro modo si el peligro existe. Aunque
esta disposicién no se refiere expresamente sino a la vent:
de inmuebles, muchos autores piensan que conviene aplicar-
la a la venta de muebles. Justifican esta solucién por la
facilidad de circulacién de los muebles.

La iltima parte del art. 1655 esti concebida en los
términos siguientes: “Pasdndose este término sin que haya
pagado el comprador, se pronunciari la rescisién de la
venta”; de donde se desprende, que si el comprador ha obte-
nido un plazo de gracia y lo deja pasar sin pagar el precio,
los jueces no pueden acordarle uno nuevo, y estin obligados
a pronunciar la resolucién de la venta (1).

2°— El art. 1656: “Si al hacerse la venta de un in-
mueble se ha estipulado que faltindose al pago del precio
en el término convenido, se rescindird de pleno derecho la
venta, esto no obstante, puede el comprador pagar después
de la terminacién del plazo, si no se le ha constituido en mo-
Ta por un requerimiento; pero después de éste, no puede el
juez concederle otro plazo”. La mayor parte de los autores
estiman que esta disposicién no tiene nada de particular a
las ventas de inmuebles Y que encierra simplemente una
aplicacién de un principio comiin a todos los contratos sina-
lagmaticos. Por tanto, consideran que es necesario generali-
zar y decir: cuando se ha convenido, en un contrato sinalag-

—_——

(1) Véase Laurent, t. 24, N° 342. Baudry-Lacantinerie y Saig-
nant, De la venta, No. 547.
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matico, que, a falta por las partes de ejecutar sus compromi-
sos en el término convenido, el contrato sera resuelto de
pleno derecho, pudiendo sin embargo ejecutarlo después
de la expiracién de ese término, en tanto que no han sido
puestas en mora por un requerimiento (sommation); pero
después de haber sido puestas en mora, no pueden obtener
plazo de gracia.

3°— “En materia de venta de géneros y efectos mo-
biliarios, tendra lugar la rescicién de la venta de pleno dere-
cho, y sin requerimiento, en provecho del vendedor, después
de la expiracién del término convenido para retirarlos”.
Articulo 1657. Esta disposicion excluye la posibilidad de
la concesion de un plazo por el juez. Pero si las partes no
han fijado término para retirarlos, un requerimiento no po-
dria producir la resolucién de pleno derecho, y el tribunal
podria, aun después de esta intimacién, conceder un plazo
al comprador.

49— “El término fijado (para el ejercicio de la accion
en retracto, remeré) es riguroso: no puede prolongarse por

el juez”’. Articulo 1661 (1.)

I.— Excepciones contenidas en el Cédigo de Procedi-
miento Civil— El Cédigo de Procedimiento Civil enumera
también varias excepciones al principio del art. 1244, parra-
fo 2, al decir en su articulo 124 que el deudor no podra ob-
tener un plazo de gracia ni gozar de aquel que le haya sido
acordado:

19— *“Si sus bienes han sido subastados a requerimien-
to de otros acreedores”. Esta venta forzada prueba o al

(1) V. Baudry-Lacantinerie y Saignant, De la Venta, No. 613.
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menos hace muy probable la insolvencia del deudor. Ahora
bien, el término de gracia no es admitido en favor del deu-
dor que es insolvente, sino solo a aquel que estd momenta-
neamente en situacién embarazosa y que podria liberarse
si se le acuerda un plazo. Poco importa, por otro lado, que
los bienes vendidos sean muebles o inmuebles.

29— “Si se halla en estado de quiebra”. Es necesario
extender a la ruina (deconfiture) lo que el art. 124, dice de
la quiebra? Desde el punto de vista de los principios, la
afirmativa no es dudosa, puesto que la ruina (deconfiture)
es el estado de insolvencia, mientras que el quebrado puede
no ser insolvente; hay pues un argumento a fortiori para
rehusar al deudor civil que es insolvente, un favor que la
ley rehusa o retira al deudor comerciante que cesa en sus
pagos. Un tribunal de primera instancia habia acordado
un plazo de gracia al deudor, en interés de los acreedores
mismos, pues habia todas las probabilidades de que los bie-
nes aumentaran de valor. Como se ve, la decisién era equi-
tativa, pero contraria a la ley; fué reformada en apelacién
por el motivo de que el deudor en ruina (deconfiture) no
podia obtener un plazo, ni gozar de aquel que le habia sido
acordado, puesto que el deudor reconoce él mismo su in-
solvencia (1).

39— *“Si el deudor estd en estado de contumacia”. En
este caso, en razén de su rebelién, el acusado no amerita que
se le acuerde un favor, como lo es la concesion del plazo de
gracia.

Hay controversia respecto a lo que debe entenderse por
contumacia y si es aplicable en materia civil. Asi, Larom-

(1) Véase Poitiers, 17 de junio de 1862, D. P., 64. 2. 22.
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biere, citado por Baudry-Lacantinerie y Barde, en su tomo
2, De las Obligaciones, Tratado Teérico y Prictico de Dere-
cho Civil, dice: “Por estado de contumacia, no es necesario
entender solamente la desaparicién del deudor perseguido
criminalmente; esta expresién tiene un sentido més exten-
so y apropiado en la ley civil. Un deudor estd, pues, en
estado de contumacia, cuando ha desaparecido, cuando se
ha escondido, sustrayéndose a las persecuciones de sus acree-
dores, y poniendo fraudulentamente entre ellos y él, grandes
distancias”.

Esta interpretacién ha parecido inexacta. La expre-
si6n contumacia pertenece exclusivamente al lenguaje del
derecho criminal, y su significacién estd precisada por el
art. 456 del Cédigo de Instruccién Criminal francés, corres-
pondiente al 334 nuestro, concebido asi: “Cuando después
de la deliberacién de la Cimara de calificacién, enviando
al procesado al tribunal criminal, el acusado no pudiese
ser aprehendido o no se presentare dentro de diez dias des-
pués de la notificacién que se le hubiere hecho de ella en su
domicilio; o cuando después de haberse presentado o de ha-
ber sido aprehendido se evadiere, el presidente del tribunal
de primera instancia, y a falta de él, el juez que haga sus ve-
ces, proveera un auto mandando que se presente en nuevo
plazo de diez dias, bajo apercibimiento de que serd declara-
do rebelde a ley, suspenso del ejercicio de los derechos de
ciudadano; que se procederd al secuestro de sus bienes du-
rante la instruccién de la contumacia; que durante el mismo
tiempo le serd prohibida toda accién en justicia; que se
procederd contra él, y que toda persona estd obligada a in-
dicar el lugar donde él se hallare. En este auto se hara
ademds menci6n del crimen y del mandamiento de captura”.
Asi, pues, el acusado que no se presente en el plazo fijado
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por este texto, estd en estado de contumacia. Por tanto,
no puede haber contumacia mis que en materia criminal,
en el sentido estrecho de esta expresién, es decir, en el caso
de persecuciones ante el tribunal criminal. De aqui se des-
prende que no podria haber contumacia, cuando se trata de
una persecucion correccional o de simple policia. Con ma-
yor razén, no es admisible que se hable de contumacia en
materia civil. Cuando un término del lenguaje juridico
contiene un sentido legal y bien definido, hay que abstener-
se de darle otro (1.)

49— “Si el deudor esti preso”. En este caso, estd
privado igualmente del beneficio de la ley; el art. 124 del
Cédigo de Procedimiento Civil no dice si es por deudas
0 por una infraccién penal que el deudor estd en prisién.
Puesto que la ley no distingue, no hay lugar de hacerlo.

59— “Cuando por causa suya, hubieren disminuido
las seguridades que habia dado al acreedor por su contra-
to”. Expresiones andlogas se encuentran en el art. 1188,
y los autores reenvian a los comentarios hechos a propoésito
de dicho articulo. Se agrega que, puesto que segin el
art. 1188 la disminucién de las seguridades dadas por el
contrato entrana caducidad del término convencional, debia,
con mayor razén, entraiar caducidad del término de gra-
cia, funddndose este tiltimo solamente en consideraciones de

favor.

Si se compara el art. 124 del Cédigo de Procedimiento
Civil con el 1188 del Cédigo Civil se constata que los casos

(1) Aubry et Rau, t. 4, 5ta. ed., pag. 269, nota 23. Laurent, t.
17, No. 576, pag. 568. Baudry-Lacantinerie, t. 2, Der las O-
bligaciones, 3ra. ed. pag. 597.
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en que la caducidad es infligida, son mds numerosos para
el término de gracia, que para el término de derecho. Na-
da mds natural, puesto que el primero es un término de fa-
vor, mientras que el segundo existe en virtud de la conven-
ci6n misma.

II.— Excepciones contenidas en el Cddigo de Co-
de Comercio.— El Cédigo de Comercio encierra una impor-
tante derogacién al principio del art. 1244, parrafo 2. En
los términos del art. 157 del Cédigo de Comercio: “Los
jueces no pueden conceder ninguna moratoria para el pa-
go de una letra de cambio”. Esta disposicién se aplica tam-
bién al pagaré a la orden. Argumento art. 187 del Cédigo
de Comercio.

Respecto a dichas excepciones, tanto la doctrina como la
jurisprudencia, lejos de extender sus disposiciones, han tra-
tado de restringirlas en su aplicacion. Es que tal es el
derecho comiin en materia de excepciones, el de ser de es-
tricta interpretacion. Asi, de un lado, se han admitido ex-
cepciones a la regla presentada en los articulos citados, es
decir, en materia de letra de cambio, y de otro lado, se ha
estrictamente encerrado en sus limites esta regla, no aplicéin-
dose sino en materia de letra de cambio o de pagaré a la
orden y declarindola inaplicable en toda otra materia, aun
comercial. En tal sentido se ha juzgado: 1°- Que en ra-
zon de circunstancias extraordinarias y fuera de toda previ-
sién, los tribunales de comercio han podido acordar un pla-
zo al suscriptor de una letra de cambio, no obstante el art.
157 del Cédigo de Comercio (Metz, 5 de julio de 1814).
29- Que los tribunales de comercio pueden, en circunstancias
desgraciadas, acordar término al deudor para el pago de
una letra de cambio, cuando se ha reconocido que ha sido
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suscrita por causa civil, y que las partes son parientes pré-
ximos (Colmar, 22 de noviembre de 1815) (Véase Dallcz.
Repert. de Legis. palabra Obligaciones, tomo 33, N® 1781).
En estas dos especies, las circunstancias eran tan imperiosas,
que fué imposible no hacer doblegar el rigor de la regla.

Como se ve, en estos casos se considera que no hay vio
lacion de los arts. 157 y 187 del Cédigo de Comercio, y
que se puede acordar un plazo, cuando se trata de una letra
de cambio o de un pagaré a la orden cuya causa no es co-
mercial. (En este sentido véase también Carré y Chauveau,
Leyes de Procedimiento, 5ta. ed., I, Cuestion 522).

§ II.— Efectos del plazo de gracia. Sumario: 16.— Efectos
generales del plazo de gracia.— 17.— Poder del acreedor respec-
to a la realizacion de un embargo retentivo en el curso de un pla-
zo de gracia.— 18.— Personas a quienes aprovecha el plazo de
gracia.

16.— El plazo de gracia tiene por efecto “sobreseer a
las ejecuciones de apremio”, en consecuencia las persecu-
ciones hechas después de la concesién de este plazo deben,
si el acreedor lo pide, ser anuladas con dafios y perjuicios.

Pero el término de gracia no podria anonadar las pex-
secuciones anteriores, porque no entraiia sobreseimiento, si
no “quedando todo en el mismo estado”. Asi, los actos de
persecucion realizadas antes del otorgamiento de este tér-
mino conservan todo su valor. De otra parte, si la ley hu-
biera admitido la solucién opuesta, es al deudor a quien ha-
bria perjudicado su disposicién, puesto que habria tenido
por consecuencia hacer necesarios nuevos gastos que sopor-
taria el deudor mismo. '
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El término de gracia, a diferencia de término de dere-
cho, “no hace obsticulo a la compensacién”. Art. 1292. Si
los jueces acuerdan un plazo, es porque es imposible o al me-
nos muy dificil para el deudor ejecutar la obligacién. Aho-
ra bien, cuando el deudor se hace acreedor de su propio
acreedor, el obsticulo que se oponia al pago propiamente
dicho no es de tal naturaleza que impida que las dos deu-
das se extingan reciprocamente hasta la concurrencia de la
més débil. Seria por otro lado contrario a la equidad, que
el acreedor fuera obligado a pagar su deuda, cuando al mis-
mo tiempo no fuera admitido a exigir el pago de su acreencia.

En los términos del art. 125 del Cédigo de Procedi:
miento Civil: “Los actos conservatorios serin vilidos, no obs-
tante el plazo acordado”. Eso significa que el acreedor es
admitido a hacer tales actos, aun después de la concesién de
un plazo de gracia. Es que los actos conservatorios no son
actos de persecucién. De otra parte, puesto que el término
de derecho no se opone al ejercicio de los actos conservato-
rios, huelga decir lo mismo para el plazo de gracia.

En virtud del mismo art. 125 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, se pregunta si la postura en mora entra en el
nimero de los actos conservatorios, siendo como es, una
agaravacion de la situacién del deudor al hacer correr dafios
Y perjuicios y poner los riesgos a su cargo. Sin duda, la
postura en mora es menos grave que el embargo retentivo,
pero como hace més dura la situacién del deudor, parece
que no debia permitirse. Al contrario, la concesién de un
plazo de gracia no podria hacer desaparecer el efecto de una
postura en mora precedentemente notificada sin que se agra-
vara la situacién del acreedor. Segiin la opinién mds ge-
neralmente admitida, el plazo de gracia no solamente no
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impide los actos estrictamente conservatorios sino que tam-
poco impide el embargo retentivo.

17.— La respuesta de esta cuestién debe deducirse del
principio segin el cual hasta la expiracién del término de
gracia los actos de ejecucion estén prohibidos .al acreedor,
y que solo los actos conservatorios son permitidos. Ahora
bien el embargo retentivo tiene un caricter mixto. No es
solamente un acto conservatorio, es también un acto de eje-
cucion. Este doble cardcter resulta del hecho de ser dicho
embargo para el acreedor embargante un simple acto con-
servatorio; pero, con respecto del embargado, tiene un al-
cance més general: el de hacer indisponible una cosa que
le pertenece, y tiene en este aspecto el caricter de un acto de
ejecucion. En razén de este caricter le esti prohibido al
acreedor. Ademds se agrega que iria al encuentro del fin
perseguido por los jueces cuando acuerdan un plazo: los
Jueces entienden que el deudor pueda, administrando su
fortuna y disponiendo de sus bienes, restablecer sus nego-
cios y llegar de este modo a desinteresar al acreedor. Ahorx
bien, el embargo retentivo le quitaria la disposicién de las
sumas detenidas y podria hacerle fracasar en su empresa (1).

- 18— El plazo de gracia aprovecha al deudor que lo
ha obtenido. Suponiendo deudores conjuntos, el plazo que
el tribunal ha concedido a uno de ellos solamente es, con
relacion a los otros, res inter alios judicata. Del mismo mo-
do, el término de gracia no es oponible més que a aquel de
los acreedores contra el cual ha sido acordado.

(1) Véase en este sentido Baudry-Lacantinerie y Barde, t. 2,
pag. 593, No. 1495, 5ta. ed., Laurent, t. 17, No. 584, Grennble,
26 de mayo 1882, S., 83. 2. 84. En sentido contrario, Chau-
veau sur Carré, Q. 1926.
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“El plazo acordado para la ejecucién de una
“sentencia no aprovecha mas que al deudor que
“la ha obtenido y no liga mis que al acreedor con-
“tra el cual es acordado; de una parte, el plazo
“concedido a uno de los deudores conjuntos, que
“son perseguidos al pago de una misma obligacién,
“es res inter alios judicata para los otros a los
“cuales el tribunal no ha creido deber acordarles
“el mismo favor. Yo supongo deudores simple-
“mente conjuntos, porque este caso no podria
“presentarse en materia de solidaridad, teniendo
“el acreedor el derecho de pedir a cualquiera de
“los deudores el pago de toda la deuda (C. Civ.
“art. 1200). No se comprenderia tampoco que
“un plazo fuese acordado a uno de los deudores de
“una obligacién indivisible sin ser a un mismo
“tiempo acordado a los otros”. Garsonnet y Ce-
zar-Bru, Tratado de Procedimiento, t. 4 pig. 255,
N? 114 y nota N°? 2,

Por otra parte, la disposicién del art. 124 del Cédi-
go de Procedimiento Civil muestra, en efecto, que no obstan-
te el plazo, los otros acreedores pueden embargar y hacer
vender los bienes del deudor. En el caso de un plazo de
gracia acordado a codeudores, su duracién no puede ser la
misma para todos. En este caso, cada deudor es objeto
de un favor distinto.

Desde que el plazo ha expirado, el acreedor puede
reemprender las persecuciones. No es necesario que el
juez lo declare, puesto que al expirar el plazo, el favor acor-
dado al deudor se ha agotado, y las partes se encuentran de
nuevo bajo el imperio del derecho comiin.
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Esto asi, pues el atentado que el art. 1244, parrafo 2,
permite llevar al derecho del acreedor es una medida exor-

bitante.

Cuando el tribunal ha autorizado al deudor a fraccio-
nar el pago, el acreedor, a falta por parte del deudor de pa-
gar uno de los términos, tiene el derecho de exigir inmedia-
tamente el pago total. En efecto, si los jueces han permiti-
do pagos parciales es con la condicién de que el deudor pa-
gard las fracciones de dudas en las épocas fijadas. Es
inadmisible que el deudor pueda, por su propia autoridad,
agravar la situacion hecha por el tribunal al acreedor.

Sin embargo, el deudor puede, pagando el término
vencido, detener las persecuciones y conservar asi el dere-
cho de aprovecharse de los otros plazos.

§ IV.— Cailculo del plazo de gracia. Sumario: 19.— Comienzo.
20— Expiracion.— 21.— Notificacién de la sentencia en defecto

con respecto al plazo de gracia.

19.— Es preciso distinguir. Si la sentencia es contra-
dictoria, el plazo de gracia corre a partir de la pronuncia-
cién de la sentencia. Si se trata de una sentencia en defecio,
a partir de su notificacién. Es lo mismo si se trata de una
sentencia arbitral. Si hay apelacién el punto de partida es
el dia del fallo confirmativo (1).

20.— Segiin un fallo de la Corte de Lyon del 7 de fe-
brero de 1834, se debe comprender en el plazo de gracia
dado por una sentencia, el dia en que expire el plazo. Por
tanto, los actos de ejecucion forzada no son permitidos ese

dia (2).

(1) Véase Dalloz, Nouveau Code Civil, t. 3., pag. 112, No. 45.
(2) Carré y Chauveau, Leyes de Proc. t. 1., Q. 236, 5ta. ed.
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21.— Carré y Chauveau en su obra citada en la pregun-
ta anterior, con M. Pigeau, son de opinién que el legislador,
para mejor poner al condenado en la medida de ejecutar la
sentencia, y de aprovecharse en toda su extension de las fa-
cilidades acordadas, ha querido que la sentencia le sea noti-
ficada a persona o a domicilio, asi como a su abogado.
Sin embargo, agregan los mismos autores, que tal cosa no
es aplicable mds que cuando hay necesidad del concurso de
la parte para ejecutar la cosa ordenada; porque, si el abo-
gado puede satisfacerla solo, la notificaciéon a él es su-
ficiente. :

§ V.— Plazo de gracia en el embargo inmobiliario y costas.—
Sumario: 22.— Aplicacién del art. 1244 en el embargo inmo-
biliario.— 23.— El art. 131 del Cod. de Procedimiento Civil y su

reforma.

22.-— Tanto la jurisprudencia francesa como la domi-
nicana son contextes al decir que la facultad acordada a
los jueces por el art. 1244 del Cod. Civil, de conceder plazos
de gracia al deudor, no puede aplicarse después de iniciado
un procedimiento de embargo inmobiliar. Las razones que
aducen en este sentido es que el procedimieno de dicho em-
bargo es un procedimiento excepcional, regido por disposi-
ciones especiales, que fija y escalona los plazos sucesivos de
las formalidades a cumplir, siendo esto asi, para abreviar
en cuanto sea posible, dicho procedimiento. Por tanto, resul-
taria incompatible con este procedimiento excepcional y rapi-
do, el cual empieza con el proceso verbal de embargo, que
los jueces, en virtud del art. 1244 del Cédigo Civil usaran
de la facultad de conceder en ciertos casos plazos de gracia
al deudor, “quedando todo en el mismo estado™. Asi pues, en
materia de embargo inmobiliario, solo es posible la obten-
cién de un plazo de gracia, en el espacio comprendido del
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mandamiento de pago al embargo; pero una vez iniciado éste
ya no procede, y solo es posible el aplazamiento de la adju-
dicacién por no menos de quince ni mas de sesenta dias en
virtud del art. 703 del Céd. de Procedimiento Civil.

En el sentido de los anteriormente dicho citaremos a
continuacién dos sentencias de nuestra Suprema Corte de
Justicia de fechas 31 de agosto de 1932 y 26 de abril de

1933, respectivamente.

La primera dice en uno de sus considerandos:

“Considerando, que el art. 1244 del Céd. Civil
“invocado por el tribunal en la sentencia impug-
“nada no se aplica al caso de embargo inmobiliar;
“que el tinico plazo que puede ser acordado en esta
“materia es el previsto por el art. 703 del Céd. de
“Proc. Civil que debe ser pedido el dia de la ad-
“judicacién y no puede ser menor de quince dias ni
“mayor de sesenta; que en consecuencia al conce-
“der el dia de la adjudicacién al intimado sefior
“Blas Migala un plazo mayor que el citado de
“quince a sesenta dias y aplazar por el término
“de un afio la venta en piiblica subasta de los in-
“muebles embargados en perjuicio de él por el
“recurrente sefior Manuel Minaya, el Juzgado de
“Primera Instancia del Distrito Judicial de Puerto
“Plata hizo por la sentencia impugnada una mala
“aplicacién del art. 1244 del Cod. Civil y viol6 el
“art. 703 del Cod. de Procedimiento Civil por lo
“que debe ser acogido el presente recurso y casada
“dicha sentencia”.

La segunda de dichas sentencias, fué la rendida ea
ocasion del recurso de casacién interpuesto por el Licencia-
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do Domingo Ferreras, contra sentencia de la Corte de Ape-
lacién del Departameno de La Vega, de fecha 30 de julio de
1932, dictada en favor del sefior Horacio Francisco Ariza.

El Licenciado Ferreras, recurrente en dicho recurso.
alegaba contra la sentencia impugnada, la violacién del art.
1244 del Céd. Civil y errénea aplicacién del art. 703 del
Cédigo de Proc. Civil. '

La Suprema Corte de Justicia, después de haber deli-
berado y visto los arts. 1244 del Cédigo Civil y 71 de la ley
sobre el procedimiento de Casacién:

“Considerando, que la facultad acordada a los
“jueces por el art. 1244 del Cod. Civil de conceder
“plazos de gracia al deudor no puede aplicarse
“después de iniciado un procedimiento de embargo
“inmobiliar; que este es un procedimiento excep-
“cional regido por disposiciones especiales, que fi-
“ja y escalona los plazos sucesivos de las forma-
“lidades a cumplir; que esos plazos han sido fija-
“dos para abreviar en cuanto sea posible, el proce-
“dimiento de embargo inmobiliar, resulta por con-
“siguiente incompatible con ese procedimiento
“excepcional y rdpido, el cual empieza con el pro-
“ceso verbal de embargo, la facultad que tienen
“ordinariamente los jueces, en virtud del art. 1244
“del Cod. Civil de conceder en ciertos casos plazos
“de gracia al deudor quedando todo en el mismo
“estado”.

23.— Originalmente el art. 131 del Cod. de Procedi-
miento Civil decia: “Sin embargo, se podran compensar las
costas en todo o en parte, entre cényuges, ascendientes, des-
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cendientes, hermanos y hermanas o afines en los mismos gra-
dos. Los jueces pueden también compensar las costas, rn
el todo 0 en parte, si los litigantes sucumbieren respectiva-
mente en algunos puntos”. Por una ley del 22 de mayo del
ano en curso (1940) fué reformado dicho articulo agre-
gindosele la frase “o cuando concedan un plazo de gracia
" a algin deudor”.

El art. 131 del Céd. de Procedimiento Civil enumera
los casos en los cuales los jueces tienen la facultad de com-
pensar las costas y la reforma ha consistido en agregar un
caso mas, que es cuando se conceda un plazo de gracia al
deudor

Consideramos con la doctrina y jurisprudencia france-
sas, que la condenacién a las costas del deudor que obtiens
un plazo de gracia, es muy justa, pues al ser esta medida
un favor en beneficio exclusivo del deudor, es légico que
sea él quien soporte los gastos. Es esto lo que nos dicen
los autores:

Sirey, afio 1878, 22 parte, pig. 47. Ultimo
considerando de la sentencia de la Corte de Bour-
ges, del 9 de noviembre de 1878 respecto de los
gastos en caso de plazo de gracia: “CONSIDE-
“RANDO: que todos los gastos realizados han te-
“nido por objeto un temperamento de favor al
“ejercicio del derecho de acreedor: que el deudor,
“que se beneficia, debe solo soportar los gastos, . .”
“Fruzier Herman, tomo 16, Depens, N¢ 1932:
“Especialmente, una tal condenacién a los gastos
“debe ser pronunciada. . . ” N? 1942: “Contra
“la parte que obtiene un plazo de gracia para li-
“berarse de la condenacién”. Bourges, 9 de nov.
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1870, Mengin. (S. 71.2.47, P. 71.2.66, D. 72.
2.212).

No obstante, los motivos dados por nuestra Suprema-
Corte, al proponer la modificacién del art. 131 del Cédigo
de Procedimiento Civil nos muestran que es muy equitativo
el extender la facultad del juez para compensar las cosas
en el caso propuesto. Nuestra Suprema Corte de Justicia
se expresa de la manera siguiente al insinuar la modifica-
cién del referido articulo:

“La concesién de un plazo de gracia a algiin
“deudor, autorizada por el art. 1244 del Cédigo
“Civil, solo tiene por fundamento razones de hu-
“manidad, y no que el acreedor esté en falta; y
“por ello resulta ilégico que tal acreedor no pueda
“oponerse a la concesién indicada, —por que en-
“tienda que su deudor no la merezca—, sin expo-
“nerse a una condenacién, ineludible, al pago de
“las costas. A corregir esa situacién va endereza-
“da la reforma que, del art. 131 del Cédigo de
“Procedimiento Civil, se propone, extendiendo a
“los casos aludidos la facultad que tienen los jue-
“ces en determinadas condiciones, para compen-
“sar las costas”. (Boletin Judicial Niim. 358,
pag. 326, de mayo de 1940).






SEGUNDA PARTE

EL PLAZO DE GRACIA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
FRANCESA Y DE LA DOMINICANA

CAPITULO III

Intervencion de la Corte de Casacion en materia de plazos
de gracia

§ I— Puntos de vista de la jurisprudencia francesa y de la do-
minicana.— Sumario: 24.— Necesidad de distinguir desde el
punto de vista de los motivos, entre las sentencias que acuerdan
¥ aquellas que rehusan un plazo de gracia.— 25.— Control de
la Corte de Casaciéon sobre el poder discrecional de los jueces
de fondo en materia de plazo de gracia.— 26.— Discrecion y
arbitrariedad.— 27.— Funcién de la Suprema Corte de Justicia
en la auto-limitacién del poder discrecional de los jueces de
fondo.— 28.— Conclusién.

24.— Hay una diferencia notable desde el punto de
vista de los motivos, entre las sentencias que acuerdan y las
que rehusan un plazo de gracia.

Las primeras, como toda sentencia deben ser motiva-
das, especialmente porque la facultad que tienen los jueces
para otorgar esos plazos, es una facultad exorbitante que
el mismo legislador ha querido circunseribir a casos excep-
cionales, disponiendo en el articulo 1244, que deben usar de



s GREE

este poder con mucha discrecién, y prescribiendo en los
arts. 122 y siguiente del Cod. de Procedimiento Civil la
forma de ejercitarlo y los casos que le estd vedado en abso-
luto su ejercicio.

En cuanto a las segundas, esto es, las que rehusan un
plazo de gracia, no necesitan, por el contrario, ser motivadas.

En efecto, si es cierto que en principio los tribunales
estan obligados a motivar en hecho y en derecho sus deci-
siones, no es menos cierto que este principio sufre excepcion
en aquellas sentencias que, como los que rehusan un plazo de
gracia, son rendidas en virtud de un poder de apreciacién
discrecional ilimitado. Tal es lo que nos dicen Gersonnet
y Cezar-Bru, cuando afirman en el tomo IV, pig. 260, N?
115, que:

“los tribunales gozan en esta materia de una
“libertad casi absoluta: ellos pueden, siempre re-
“husar los plazos de gracia y no tienen la obliga-
“ci6én de motivar su negativa, que no es sino el ejer-
“cicio de un poder discrecional”.

Tal es también lo que se lee en Dalloz, Repertorio
Practico, tomo 8, pag. 466, N? 725 in fine, cuando dice:

“los jueces no estan obligados a motivar, ni aun
“de expresar que rehusan acordar un plazo de
“gracia”.

Es por otra parte lo que nuestra Suprema Corte de
Justicia ha expresado en su fallo del 17 de marzo del afio
1937, al decir en la parte final de su dltimo considerando:

“y por iltimo, que los jueces no estin obligados
“a motivar los fallos en los cuales niegan una pe-
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“ticién de plazo de gracia del deudor, en razén de
“que al ordenar la ejecucién de su decisién, mani-
“fiestan suficientemente los motivos de dicha ne-
“gativa; que, por consiguiente, este medio se re-
“chaza”. (V. Boletin Judicial, N° 320, pag.
146, sentencia del 17 de marzo de 1937).

Es tan extenso, por otra parte, el poder discrecional
que en esta materia gozan los jueces, que éstos podrian aun
en su sentencia reconocer la existencia de todos los elemen-
tos indispensables para la concesién de un plazo, sin que
por esta circunstancia estuviesen obligados a su otorga-
miento. De ahi que, como lo afirman Glasson y Colmet-
Deage en su Tratado Teérico de Procedimiento Civil, 2da.
edicién, tomo 1, pag. 530, y con ellos una doctrina casi
unanime:

“el deudor a quien se ha negado por el tribunal
“la concesién de un plazo, no puede hacer de esta
“negativa un motivo de apelacion”.

25.— La doctrina y la jurisprudencia francesa e:-
tin de acuerdo en que la Corte de Casacién carece de com-
petencia legal para exigir, en esos casos, que los jueces de
fondo ejerzan su poder discrecional dentro de ciertas cis-
cunstancias de hecho; porque de ese modo, la Corte de Ca-
sacién haria lo que solo corresponde al legislador. Asi, la
Corte de Casacién francesa se negaria a casar una sentens
cia aunque considerara que los plazos concedidos por los
jueces de fondo son excesivos o que las circunstancias de
hecho no parecen justificar la concesién de ningin plazo.

Veamos los motivos por los cuales la Corte de Casacién
francesa se negaria a intervenir en materia de plazos de gra-
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cia. Dichos plazos son otorgados en virtud del poder dis-
crecional de los jueces de fondo, cuestién de hecho, y por
tanto, no susceptible de intervencién por parte de la Corte
de Casacién, cuya funcién es reglamentar el derecho. A este
respecto los autores se expresan asi:

“No hay casacién posible siempre que los jue-
“ces cuya decision ha sido objeto de un provei-
“miento, han decidido sin control y en virtud de un
“poder soberano de apreciacién. Las decisiones

. “tomadas en virtud de un poder discrecional esca-
“pan necesariamente a la censura de la Corte de
“Casacién por el solo hecho de que ellas emanan
“de un tribunal competente y resultan de una sen-
“tencia rendida en la forma legal. El ejercicio de
“un poder discrecional es, por la fuerza de las co-
“sas, incompatible con un control cualquiera”.
(Garsonnet y Cezar-Bru, t. 6, pag. 657, N° 374).

“La duracion del plazo de gracia no ha sido li-
“mitado por el legislador. Por consecuencia, si el
“acreedor estima que los jueces han acordado un
“plazo demasiado largo, pueden encontrar un mo-
“tivo (grief) de apelacién, pero no de casacién”™.
(F. Labori, Repertoire du Droit Francais, t. 9,
pag. 822, N? 91).

“En general la facultad dada por el art. 1244
“es un poder de equidad, cuyo empleo no puede
“ser el objeto de un medio de derecho contra la
“sentencia, en el sentido de suministrar materia de
“casacién, pero podria, si se abusara constituir un
“motivo de apelacién. Se ha decidido en este
“sentido: 1° que hay lugar de reformar una sen-
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“tencia, cuando los plazos que acuerda al deudor
“exceden evidentemente los limites de la modera-
“cién que es mandada por la ley. (Colmar, 5 de
“Dic. de 1816); 22 que el art. 1244 no entiende
“dar a los jueces el derecho de acordar un plazo
“de varios anos”. (Dalloz, Repertoire de Legisla-
tion, palabra Obligaciones, t. 33, N® 1776).

No obstante la orientacién de la jurisprudencia en el
pais de nuestra legislacién de origen en el sentido anterior-
mente expuesto, dos sentencias de nuestra Suprema Corte
de Justicia, las de fechas 31 de octubre de 1932 y 22 de
diciembre de 1933, en los recursos de Olivar contra Félix
y de Fernindez Hnos. contra Lépez, respectivamente, mar-
can una jurisprudencia nueva en esta materia. En el tlti-
mo de éstos casos, la sentencia impugnada dictada por la
Corte de Apelacién de Santo Domingo, que otorgaba.al deu-
dor un plazo de seis meses, fué casada porque no constaba
en la sentencia que el deudor tenia bienes suficientes para
garantizar a sus acreedores, aunque esta condicién no ha
sido expresamente requerida por el art. 1244. Y en el caso
de Olivar contra Félix, en el cual la Corte de Apelacion de
Santo Domingo habia dado a Félix un plazo de un afio para
el pago de su deuda hipotecaria, la Suprema Corte de Justi-
cia no rechazé el recurso sino después de haber examinado
las circunstancias del hecho y de haber comprobado que los
jueces de fondo habian usado discretamente del poder que
les confiere el art. 1244 en atencién a que la casa hipoteca-
da habia sido destruida por el ciclén del 3 de Septiembre
de 1930 y a que el deudor no habia pagado oportunamen-
te debido a los gastos que tuvo que hacer en la reedificacién.

De dichas sentencias se desprende que nuestra Suprema
Corte de Justicia parece sostener la tesis de que los jueces
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de fondo estin obligados a justificar que ellos han usado de
su poder “con mucha discrecién” y que los plazos son “mo-
derados”; que, a falta de esa justificacién, ha habido vio-
lacién del art. 1244 del Cédigo Civil.

Pero es forzoso convenir en que esas dos reglas que la
Suprema Corte de Justicia ha encontrado en el citado articu-
lo de la ley, no son normas juridicas completas, las cuales
pueden reducirse a una proposicién condicional. El art.
1244 es una proposicién de caricter incondicional, pues ¢l
legislador, al no precisar en qué casos se deberan conceder
plazos y qué criterio deberd adoptar el juez para hacer esa
concesion, se limita simplemente a crear un poder y a aban-
donar su ejercicio a la discrecién de los jueces de fondo,
dindole a dicho articulo el caricter de incondicionalidad
que tiene. R

Ahora bien, es necesario distinguir lo discrecional de
lo arbitrario.

26.— El hecho de que el legislador no sujete a condi-
ciones precisas el ejercicio de un poder discrecional no quie-
re decir que el juez proceda caprichosamente ni mucho me-
nos abusivamente.

El art. 141 del Cédigo de Procedimiento Civil obliga a
los jueces a motivar sus fallos. De otro modo la sentencia
no tendria otro fundamento que la voluntad personal del
juez. La justicia es una funcién piblica y el juez estd
obligado a fundamentar sus decisiones en la ley o en los
principios del derecho. Cuando el juez concede un plazo
a un deudor en falta no hace una gracia o don personal: ad-
ministra justicia; estd obligado a demostrar por qué su fa-
llo es justo. Asi, aunque el legislador no le haya suminis-
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trado un criterio fijo, el juez encuentra criterios empiricos,
que brotan de su conciencia al contacto con los casos parti-
culares, y esos criterios empiricos son las circunstancias de
hecho, a cuya existencia estd subordinado el ejercicio de su
poder discrecional. Solo de este modo, lo discrecional
deja de ser arbitrario.

La diferencia que existe entre la funcién del juez frente
a normas juridicas completas y el ejercicio de un poder dis-
crecional, es que, en el primer caso, su poder estd limitado
por la ley, mientras que en el segundo es el juez mismo
quien limita su poder. Es lo que se ha llamado la heteio-
limitacién y la auto-limitacién del poder.

27.— El poder discrecional, asi concebido y compren-
dido, no es sino la fuente de una o muchas normas juridi-
cas. El legislador, que no ha podido formular normas ju-
ridicas precisas, al conferir ese poder, deja a los tribunales
en aptitud de buscar las soluciones justas y razonables, de
acuerdo con los principios generales que rigen la elabora-
cion del derecho. Gracias al poder discrecional, los jueces
crean nuevas normas juridicas de una especie de derecho
inferior, derecho de transicién que ha de servir de origen y
fundamento a un derecho més perfecto. Nuestro derecho
positivo actual no es sino el fruto del poder discrecional e
ayer, y el poder discrecional de hoy es el gérmen del derecho
positivo del futuro.

Esta funcién creadora de la jurisprudencia no puede
quedar abandonada a las posibles divergencias de los jueces
de fondo, pues esto daria lugar a una verdadera anarquia
jurisprudencial, a la formacién de diversos derechos consue-
tudinarios, dentro del mismo pais, al lado del derecho legis-
lativo nacional. La Corte de Casacién debe mantener la
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unidad de todo nuestro derecho positivo, tanto del que nace
directamente de la ley como del que se engendra, también
de la misma ley, indirectamente, por el ordenado ejercicio
del poder discrecional.

Nuestra Suprema Corte de Justicia, pues apartindose
de la doctrina y de la jurisprudencia francesas, ha perfeccio-
nado la institucién de los plazos de gracia, requiriendo con-
diciones de hecho que no fueron especialmente previstas por
la ley, y ha establecido orientaciones permanentes para to-
dos los casos en que los jueces de fondo sean llamados a ha-
cer uso de su poder discrecional.

28.— CONCLUSION.

Por las consideraciones hechas en curso de esta tesis,
nosotros sostenemos que la interpretaciéon dada por nuestra
Suprema Corte al art. 1244 con relacién al poder discrecio-
nal del juez sobre el plazo de gracia, estd perfectamente de
acuerdo con los principios de la interpretacién juridica y
las necesidades de la realidad del medio social dominicano.

En consecuencia:

19— El juez de fondo, para acordar al deudor el plazo
de gracia del art. 1244, estd obligado a justificar en su sen-
tencia que las condiciones de hecho a que esti sometido su
poder por dicha disposicién concurren en el caso: a) que
ha usado de este poder con “mucha discrecién”; y b) que
los plazos concedidos son “moderados”.

2°— La Suprema Corte en funciones de Corte de Ca-
cacién, tiene poderes para verificar si las condiciones de he-
cho ya senaladas concurren en el caso, y a falta de éstas de-
berd casar la sentencia.
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EXPOSICION DEL TEMA A TRATAR

La reciente Ley del Congreso Nacional, relativa a la
filiacion natural, que establece una asimilacién absoluta
entre los hijos naturales voluntariamente reconocidos y los
legitimos, ofrece campo propicio al comentarista para mas
de una especulacién sobre su alcance y su consecuencia.

Hurgando en la estructura intima del referido precep-
to legal, nos encontramos, primordialmente, frente a una
situacion juridica que reclama un esclarecimiento inmedia-
to y concreto. Es la siguiente: Podrian los hijos naturales,
reconocidos voluntariamente con anterioridad a la Ley del
26 de Mayo de 1939, ser objeto de un nuevo reconocimien-
to que venga a conferirles las ventajas de esta nueva ley?

Parécenos oportuno, antes de arribar al estudio del
problema juridico que hemos planteado, referirnos a la evo-
lucién histérica, doctrinal y legislativa, de la situacién de
los ‘hijos naturales.

1.— CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LOS HIJOS NATURALES A TRAVES DE LA HISTORIA
Y DE LAS LEGISLACIONES.— Es evidente que en la
acepcién absoluta de la palabra todos los hijos son natura-
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les. Pero, en el lenguaje juridico, esta calificacién se opo-
ne a la de hijos legitimos, y sirve para designar los hijos
nacidos como fruto de la unién de personas que no son ca-
sadas entre si. Son los hijos extramatrimoniales, a los
cuales el antiguo derecho infamaba con el estigma de bastar-
dos, y a quienes la incomprensién y la injusticia humanas han
venido con una tenacidad secularmente sistematica, rega-
tedndoles casi hasta el derecho a la vida.

Dificil es imaginar cémo los més pulcros espiritus de
todas las épocas han sancionado con su silencio la injusti-
cia ancestral de que han sido victimas seres inocentes, con-
denados a la mds asboluta orfandad juridica, como si la
falta cometida por sus padres, pudiese encontrar sancién
en quienes no tienen ninguna responsabilidad en el supues-
to agravio a la institucién matrimonial.

Casi no se concibe cémo se haya podido mantener por
tanto tiempo y a través de tantas doctrinas y de tantas legis-
laciones, una desigualdad tan irritante entre los hijos naci-
dos al calor del hogar matrimonial y los nacidos al acaso, ba-
jo el desamparo o al abrigo de una dudosa proteccién, en
interés de enaltecer por caminos equivocados una institucién
religioso-legal que los hombres persistentemente se han em-
penado en burlar.

Una valiente escritora antillana, consagrada reivindi-
cadora de los derechos humanos, Mariblanca Sabas Alomi,
criticando acerbamente la inicua diferencia legal entre los
llamados hijos naturales y los legitimos, ha sintetizado esa
extraordinaria injusticia de los hombres en frase lapidaria:
“No hay hijos ilegitimos, lo que hay son padres ilegitimos”.
Nada mads cierto ni més légico que este aserto de la distin-
guida publicista cubana. Si alguna ilegitimidad, si algiin



menoscabo a las instituciones y a las costumbres existe en
el hecho de la procreacién extramatrimonial, culpa serd
exclusivamente de los padres, que, dando espaldas a pre-
ceptos que debieran merecer el acatamiento de toda con-
ciencia honrada, se complacen en traer a la vida seres en
quienes la ley (no siempre reflejo de los anhelos sociales)
hard gravitar poderosamente el fardo de una humillante
inferioridad. '

Remontédndonos a las mds lejanas épocas de la humani-
dad, encontramos en el Derecho Mosaico, que el hijo nacido
de una prostituta era privado del derecho de ciudad hasta
la décima generacién. Los bastardos no heredaban ni a sus
padres, les estaba prohibido contraer matrimonio entre si.
Tenian, sin embargo, el derecho de contraer matrimonio con
una esclava, y sus hijos podian entonces ser beneficiados
por la legitimacién, porque si esta esclava era manumisa, los
hijos, que seguian la condicién materna, adquirian la in-
genuidad.

2.— DERECHO GRIEGO.— En Atenas, los bastar-
dos no heredaban: estaban ademaés afectados de la incapa-
cidad de tomar parte en los sacrificios y en las demas cere-
monias del Culto. Sin embargo, gozaban del derecho de
ciudad y solo fueron desposeidos de este derecho-en la épo-
ca esplendorosa de Pericles. Pero este monarca, habiendo
perdido todos sus hijos legitimos y no teniendo més que un
hijo natural, hizo abrogar la ley que habia hecho dictar al-
gunos afios antes y los hijos naturales fueron readmitidos
al goce del derecho de ciudad.

3.— DERECHO ROMANO.— En Roma, no obstan-

te, el profundo conocimiento juridico y la luminosa compren-
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sién de los intereses sociales que alcanzaron sus jurisconsul-
tos, los hijos que no habian nacido ex-justis nuptiis estaban
también colocados en una situacién de inferioridad que no
se compadecia con los progresos a que habia llegado la
ciencia del Derecho, ni con la sensacién que ya aquellos
espiritus experimentaban de la nocién de la justicia. Se
les designaba generalmente bajo el nombre de “liberi non
justis”. Se les llamé también, al menos en la época clasica,
“liberi naturales”; pero a partir de Constantino, esta tlti-
ma expresion fué mds especialmente reservada a los hijos
nacidos “ex concubinatu vel contubernio”.

Los romanos no concibieron la ided moderna del reco-
nocimiento de los hijos naturales.

En el derecho Romano los hijos naturales no tenian ja-
mds padre, pero tenian siempre una madre, y era la condi-
cién de esta Gltima la que seguia el hijo, él tomaba su na-
cionalidad, su nombre y se convertia en cognate de sus cog-
nates. Los hijos le debian a la madre la “reverentia”
y por consiguiente, no podian citarla en justicia sino con la
autorizacion del magistrado. De una manera general, ellos
estaban frente a la madre en la misma situacién que si hu-
biesen sido legitimos, tanto desde el punto de vista de la
obligacion de suministrarle alimentos, como respecto a las
prerrogativas de los derechos sucesorales.

No parece, por otra parte, que en Roma los “liberi non
justis” debieran estar en razén de su condicion civil alejados
de los cargos piiblicos. Sin embargo, en caso de concurso
para la misma dignidad, de un hijo legitimo y de un “liberi
non justis”, el hijo legitimo era preferido.

4.— DERECHO GERMANICO.— El derecho germa-

nico no consideraba a los hijos naturales como pertenecien-
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tes ni a la familia de su padre ni a la de su madre, y con-
secuentemente no les conferia ningiin derecho de sucesién.
Se les acordaba, sin embargo, el derecho de reclamar ali-
mentos.

5.— DERECHO CANONICO.— El derecho canénico
trata naturalmente con una tajante severidad a los hijos
nacidos de relaciones extramatrimoniales; en particular, los
hijos naturales no podian ser promovidos a 6rdenes sagra-
das a menos que fuesen monjes o canbnigos regulares;
y aun en este caso no podian ser investidos de ninguna dig-
nidad; estas prohibiciones eran, sin embargo, susceptibles
de ser levantadas por dispensas papales. Los hijos natura-
les estaban igualmente excluidos de la sucesién de su padre
y aun de la de su madre. Pero el derecho de reclamar ali-
mentos a uno u otro de sus padres, les era reconocido en to-
dos los casos, aun cuando fuesen adulterinos o incestuosos.

6.— DERECHO ANTIGUO.— En su origen al menos,
existia una profunda diferencia, “una odiosa diferencia”,
dice el nuevo Denizart, entre la condicidn juridica de los
bastardos de los reyes y de los grandes sefiores y los bastar-
dos de los plebeyos. En efecto, bajo la primera y la segun-
da raza, el vicio de su nacimiento, no era para los bastardos
de los reyes y de los grandes del reino, ni un obsticulo ni
un oprobio.

En todas partes, dice Michelet en la Historia de Fran-
cia, en todas las naciones célticas, los bastardos sucedian
como reyes o como jefes de clanes. Es asi que Thierry,
nacido de las relaciones de Clodoveo con una concubina, di-
vidi6 el reino segiin la ley silica con Clodomir, Childeberto
y Clotario, hijos todos de Clotario; es asi atin, que en el cur-
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so del siglo IX, Clodowig y Carloman, hijos bastardos de
Clodowig le Begue, son elegidos reyes de Francia a despecho
de los derechos de Carlos el Simple, hijo legitimo de este ul-
timo. Pero una ordenanza de Hugo Capeto privé para siem-
pre a los bastardos de la sucesién del reino, decidiendo que
serian considerados como extranos a la familia real y orde-
né que no llevasen las armas de Francia, mds que con una
barra.

Los bastardos en general gozaban del estado civil comiin
a todos los ciudadanos, pero no tenian los derechos de fa-
milia. Pothier es harto explicito en este sentido: “Para el
derecho romano, los bastardos pertenecian a la familia de su
madre; pero para el derecho francés no pertenecian a nin-
guna familia, la parentela natural proveniente de una unién
ilegitima no era considerada en nuestro derecho, de ahi se
sigue que no tenian el derecho de suceder a nadie, sino so-
lamente a sus hijos nacidos de un matrimonio legitimo”.

Tal era al menos, el derecho comiin de las costumbres
que varios formulaban asi, de una manera general: Los bas-
tardos no suceden a sus padres ni a sus colaterales de cual-
quier rama que sea. (Costumbre de Auverne, articulo 89).
Otras, es cierto, en particular la de Valenciennes y la de
Saint Omer, admitian al contrario la méixima: “Nadie es
bastardo por su madre”, y llamaban por consiguiente, como
en derecho romano, a los hijos naturales a la sucesién de su
madre, igual que a los legitimos. En otras varias costum-
bres, los bastardos eran incapaces de recibir donaciones
universales, sea entre vivos, sea por testamento, de su padre
o madre, y no podian recibir de ellos mds que donaciones o
legados particulares. Algunas aun, por ejemplo la costum-
bre de Bretafia, no autorizaban mis que donaciones en
usufructo.
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Pero es de notar que en todas, el padre y la madre es-
taban obligados a suministrar alimentos a sus bastardos, aun
incestuosos o adulterinos, hasta tanto éstos estuviesen en es-
tado de subvenir a sus necesidades: “Quien hace el hijo de-
be mantenerlo”, dice Loysel. Esta obligacién alimenticia
permitia aun a los hijos, en caso de defuncién de los padres,
reclamar sobre sus bienes lo que era necesario para este

efecto.

7.— DERECHO INTERMEDIARIO.— Desde el 13
de abril de 1791, intervino una ley que suprimié los dltimos
vestigios del derecho de bastardia que aun susbsitia en algu-
nas provincias.

Después, por decreto del 7 de Marzo de 1793 la Con-
vencién remitié a su Comité de Legislacion mandato de que
elaborase un proyecto de ley sobre los hijos naturales. Cam-
baceres, encargado de la redaccién del informe efectué el
depésito en la sesién del 4 de junio de 1793 pronuncidndose
paladinamente en favor de los hijos naturales, en efecto,
dice éste: “La diferencia que existe entre los hijos legitimos
y los naturales, es justa? Puede haber dos especies de pa-
ternidad? Presentar esas cuestiones a legisladores filan-
tropos es prejuzgar su solucion. Seria injuriarlos osar creer
que ellos no prestan oidos a la voz incorruptible de la natu-
raleza, para consagrar a la vez la tirania del hébito y los
errores de los jurisconsultos”. Sin embargo, Cambaceres
retrocedié ante las consecuencias que entrafiaria el reconoci-
miento de derechos idénticos a los de los hijos legitimos,
porque se apresuré a agregar: ‘“‘No temo proponer colocar
en la familia a los hijos naturales nacidos de personas li-
bres, casi en el mismo rango que los hijos legitimos, salvo



T T

algunas diferencias en favor de éstos, y tinicamente con el fin
de favorecer la institucién del matrimonio.

El mismo dia 4 de junio de 1793 la Convencién adopté
esta proposicion: Los hijos nacidos fuera de matrimonio
suceden, en principio, a sus padres; pero pospuso toda dis-
cusién hasta que se hubiese oido su Comité de Legislacién,
tanto sobre la adopcién como en lo que se refiere a las suce-
siones en general. El Comité de legislacion se di6 a la ta-
rea. Pero el proyecto que presents, aunque adoptado en
primera lectura, fué repudiado definitivamente por muy
complicado.

Sin embargo, para poner fin lo mds pronto posible a la
situacién desgraciada de los hijos naturales, se separé la dis-
posicién relativa a estos tltimos. Asi fué votada la ley
del 12 Brumario, afio II, rendida sobre un informe de Cam-
baceres. Este texto asimilaba los hijos naturales a los le-
gitimos, dejando sin embargo fuera de esta identificacién a
los hijos nacidos de un comercio adulterino.

Esta ley del 12 Brumario, afio II, que senala una etapa‘
sin precedentes y de muy escasas consecuencias en la legis-
lacién de los hijos naturales era asi concebida: “Los hijos
actualmente existentes, nacidos fuera de matrimonio, seran
admitidos a las sucesiones de sus padres, abiertas después
del 14 de Julio de 1789. Lo serin igualmente a las que se
abran en el futuro bajo la reserva establecida en el articulo
10. Los derechos de sucesibilidad ison los mismo que
los de los otros hijos. Para ser admitido al ejercicio de es-
tos derechos sobre la sucesién del padre muerto, los hijos na-
cidos fuera de matrimonio, estardn obligados a probar su
posesion de estado. Esta prueba no podra resultar més que
de la presentacién de escritos piblicos o privados del padre
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o de la continuidad de cuidados administrados, a titulo de
paternidad, y sin interrupcién, tanto en su mantenimiento co-
mo en su educacién. La misma disposicién tendrs lugar para
la sucesion de la madre. (Art. 8). Los hijos nacidos fuera
de matrimonio, cuya filiacién sea probada de la manera
que acaba de ser determinada, no podrin pretender ningiin
derecho en las sucesiones de sus parientes colaterales abier-
tas antes del 14 de julio de 1789. Pero a contar de este
dia, habra sucesibilidad reciproca entre ellos y sus parientes
colaterales, a falta de herederos directos. (articulo 9).

Con respecto a los hijos extramatrimoniales cuyos pa-
dres existan a la fecha de la promulgacién del Cédigo Civil,
su estado y sus derechos, seran en todos los puntos reglamen-
tados por las disposiciones del Cédigo”.

8.— SITUACION DE LOS HIJOS NATURALES EN
EL CODIGO CIVIL.— Después de haber reglamentado la
condicién de los hijos naturales que pueden ser legitimados
por matrimonio subsiguiente, los redactores del Codigo Ci-
vil se han ocupado de aquellos que no son legitimos. Bi-
got Preameneu, en su exposicién de motivos, se expresa,
en cuanto a ellos, en éstos términos: “Son victimas inocen-
tes de la falta de sus padres. El orden social exije que les
sean acordadas prerrogativas a los hijos legitimos. La ne-
cesidad de mantener la barrera que los separa ha sido reco-
nocida por todos los pueblos, pero la dignidad del matrimo-
nio no exije que sean extrafios a aquellos que les han dado
la existencia. La ley seria a la vez impotente y barbara, si
quisiera ahogar el grito de la naturaleza entre los que dan
la vida y aquellos que la reciben. Los padres tienen frente
a sus hijos naturales deberes indeclinables, pues solo ellos
son responsables de su infortunio. La ley estd solamente
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obligada a fijar limites por encima de los cuales la institu-
cion del matrimonio estaria comprometida. Cuando se tra-
ta de fijar la suerte de los hijos naturales, nada es mas difi-
cil que conservar un justo equilibrio entre los derechos que
les da su nacimiento y las medidas que exije la necesidad
de mantener la organizacién de las familias. Parece esto
un obstdculo, que hasta aqui los legisladores no han logrado
franquear: o han exijido mucho para el orden social, o lo
han descuidado bastante. En el antiguo régimen, se daba a
los hijos naturales que no eran reconocidos por sus padres
muchas facilidades para inquietar familias a las cuales eran
extranos; y en otras situaciones fueron tratados con excesivo
rigor. Durante la Revolucién, la ley antigua fué reforma-
da en el aspecto en que ella permitia odiosas investigacio-
nes de paternidad, pero, dejdndose arrastrar por sentimientos
de benevolencia, les acordé derechos que los asimilaban
desde muchos puntos de vista con los hijos legitimos.

Se ha tratado, en el nuevo cédigo, de reparar estos erro-
res y buscar los justos limites en los cuales ni los derechos
de la naturaleza ni los de la sociedad sean violados™.

Cémo el Legislador de 1804 pudo cumplir esta tarea?
Primeramente partié de un principio fundamental que copi6
del antiguo derecho, y que no conocia la legislacién romana:
es, que los hijos naturales no pueden tener derechos con res-
pecto a sus padres, sino en tanto hayan sido reconocidos.
Una doble cuestién tuvo que resolver el legislador del cédi-
go civil: de cudl manera los hijos naturales pueden ser re-
conocidos? Sobre el primer punto, los redactores del cédi-
go civil han tenido que rodear el reconocimieno de los hijos
naturales de formas propias a garantizar su sinceridad y su
irrevocabilidad. Han exigido pues, que el reconocimiento
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fuese hecho, sea en el acta de nacimiento, o bien, por acta
auténtica. Se reglamenté que éste no podria tener lugar
mds que en provecho de los hijos nacidos de un comercio li-
bre, y que, por consiguiente, no podria aplicarse a los hijos
nacidos de un comercio adulterino o incestuoso.

Se prohibi6 expresamente la investigacion de la pater-
nidad natural, (articulo 340 C. C.), exceptuado un solo ca-
so: el de rapto. Por el contrario, se admitié la investiga-
cion de la maternidad, pues la comprobacion de la materni-
dada es mas ficil y segura, que la de la paternidad. En fin,
para evitar los fraudes, en la medida de lo posible, se pronun-
ciaron preceptos a fin de que todo reconocimiento de parte
del padre o de la madre, lo mismo que toda reclamacion
de parte del hijo, pudiese ser contestado por aquellos que tu-
viesen interés en ello.

Los redactores, pues, se han mostrado, de una manera
general, mucho mds rigurosos, bajo este primer aspecto, que
el antiguo derecho sobre todo prohibiendo de una manera
casi absoluta la investigacion de la paternidad natural, y es,
que tenian aun presentes en el espiritu los escindalos a que
habia dado lugar antiguamente la aplicacién del principio
contrario. La disposicién radical del articulo 340 no fué,
sin embaigo, admitida sin dificultad. En efecto, cuando ¢l
proyecto vino en discusién ante el Consejo de Estado, el 26
Brumario afio X, el Cénsul Cambaceres, quiso, al menos,
que se hicieran numerosas excepciones, y se admitiera la
investigacién de la paternidad en casos de hechos graves,
violacién o rapto, o cuando la paternidad resultase de escri-
tos emanados del padre. Tronchet y Malleville expresaron
una opinién semejante. Pero el primer Cénsul Bonaparte, que
presidia la Sesi6n, se pronuncié categéricamente en el sentido
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contrario, llegando hasta decir “que después de todo, la socie-
dad no tenia ningin interés en que los bastardos fuesen reco-
nocidos”. Fué, desde luego, esta la opinién que prevalecié.
Algunos dias después, la cuestién se agité de nuevo: en la se-
sion del 2 Frimario, el Consejo de Estado discutiendo el titu-
lo de “Los actos del Estado Civil”, agregé una disposicién
que permitia a la madre hacer mencién del padre en el acta
de nacimiento, y, cuando la discusién en la Asamblea Gene-
ral, en las sesiones de los dias 4, 5, 6 y 7 Nivose, los oradores
del Tribunado se opusieron a la prohibicién absoluta de la
investigacion de la paternidad, uno de sus miembros, An-
drieux, calificé esta prohibicién de “maxime de fer”. Pero,
cinco dias mds tarde, en presencia de este voto, el gobierno
retiraba el proyecto y modificaba la composicién del Cuer-
po Legislativo y del Tribunado. Eliminando a Andrieux y
a Benjamin Constand, el articulo 340 pudo entonces ser
adoptado sin oposicién. Es pues con razén que se ha consi-
derado este articulo como obra personal de Bonaparte.
Quedaba por fijar los derechos de los hijos reconocidos; el
legislador de 1804, no ha sido tan severo, sobre este punto,
como el antiguo derecho, excepcién hecha, para los hijos
adulterinos o incestuosos, a los que solamente se les acords
el derecho de pedir alimentos; pero a los hijos naturales sim-
ples se les concedieron derechos sucesorales, aunque no lle-
gando por esta via tan lejos como el legislador del periodo
intermediario, porque se les rehusé el titulo de herederos, y
no se les di6 sobre la sucesién del padre que lo hubiese re-
conocido, en presencia de hijos legitimos, mds que el tercio
de lo que le hubiera correspondido de haber sido legiti-
mos; en presencia de ascendientes, la mitad; en presencia
de colaterales las tres cuartas partes y no es mis que
en ausencia de sucesibles, es decir, de parientes en duo-
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décimo grado, que éstos recojen la totalidad de la suce-
sion. Pero hay mds, ellos estian obligados, en efecto, a
imputar sobre lo que tienen derecho a tomar, todo lo que
han recibido del de cujus, y toda reclamacién les esta prohi-
bida cuando han recibido, viviendo éste, la mitad de la parte
que les es atribuida por la ley; y sobre todo, ellos no pueden
recibir, por donacién o testamento, nada por encima de la
porcién, de tal suerte que su capacidad de recibir es menor
que la de los extrafios, y por consiguiente, para estos fines,
a los hijos naturales les seria mas beneficioso, no ser reco-
nocidos.

En definitiva, el Cédigo Civil ha colocado a los hijos
naturales en una condicién de absoluta inferioridad, ya sea
en lo que se refiere a la prueba de su filiacién, como en cuan-
to a la extensiéon de sus derechos en la familia.

9.— LA SITUACION DE LOS HIJOS NATURALES
EN EL DERECHO ACTUAL.— Los derechos de los hijos
naturales o ilegitimos, mds precisamente, la determinacion
y la fijacion de esos derechos, ha constituido y constituye
una de las preocupaciones fundamentales de los modernos
tratadistas y de los legisladores de la época actual. La se-
vera e injusta distincion tradicional entre las diferentes
categorias de hijos, estd siendo abandonada total o parcial-
mente por las nuevas legislaciones, inspiradas en un mas 16-
gico y mas equitativo sentido de las cosas humanas.

El principio en el cual se fundamentaba la criticada
distincién, principio un tanto abstracto y un mucho inicuo,
segiin el cual esta diferencia hallaba su razén de ser en la
necesidad de orden social de asegurar la estabilidad de la
institucion matrimonial, sancionando la generacién extrama-
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trimonial, estd en la actualidad muy desacreditado, y a la
luz de un mejor sentido de las realidades socioldgicas, esti
siendo relegado y sustituido por otro mds acorde con la jus-
ticia y la igualdad. '

En las legislaciones de los principales paises, no obs-
tante manifestarse en todas ellas una progresiva tendencia
a asimilar los derechos de los hijos naturales a los de los
hijos legitimos, existe aun cierta diversidad, que las hace
clasificar en varios sistemas principales. Segiin el Profesor
José Castin, de la Universidad de Valencia, son los si-
guientes:

Primero: El sistema de las legislaciones que privan al
hijo naural de todo derecho en la sucesién de su padre, pero
que lo asimilan al hijo legitimo en la sucesion materna. Es
el principio que predomina en los cédigos austriaco y ale-
man. Es interesante observar que este tltimo cédigo, ca-
racterizado por su tendencia evolutiva en muchos aspectos,
mantenga una visién retardataria en esta materia;

Segundo: Sistema de las legislaciones que dan a los
hijos naturales cierta reserva, tanto en la herencia paterna
como en la materna, pero solo cuando faltan descendientes
legitimos.  El Cédigo chileno pertenece a esta categoria;

Tercero: Sistema de las legislaciones que reconocen de-
rechos, pero limitados, a los hijos naturales en las herencias
paterna y materna. Los cédigos italiano, espafiol y fran-
cés son ejemplos de esta clase, lo mismo que el dominicano,
antes de la reforma introducida por la ley del 26 de Mayo
de 1939;

Cuarto: Sistema de las legislaciones que equiparan los
hijos naturales a los legitimos en la herencia materna, mien-
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tras solo le conceden una participacién menor en la heren-
cia paterna. A este sistema pertenece el Cédigo civil sui-
zo, el cual, ademas, no establece ninguna diferencia entre
los hijos naturales y los demads ilegitimos, en lo que se refie-
re a los derechos sucesorios;

Quinto: Sistema de las legislaciones que asimilan to-
talmente los hijos legitimos a los ilegitimos, tanto en la su-
cesion testada como en la intestada. Es el caso del Cédigo
civil del Brasil, de la Rusia Soviética, de la Constitucién
espafiola de 1931, y el imperante actualmente en la Repii-
blica Dominicana.

En Francia desde hace varios afios, el legislador ha ve-
nido introduciendo reformas en el Cédigo Civil, conducen-
tes a mejorar la suerte de los hijos naturales, y la Jurispru-
dencia ha llegado en estos 1ilimos tiempos a crear todo un
cuerpo de preceptos que regulan la unién libre. El legisla-
dor de 1804 cerr6 piidicamente los ojos frente al concubina-
to, aun cuando el derecho romano lo habia sometido a una
reglamentacién precisa, del cual hizo una unién de orden
inferior, pero esmeradamente regulada. Ed. Cuq, anali-
zando la verdadera naturaleza especifica del concubinato en
el pueblo romano, nos dice: “El concubinato es una especie
de unién fundada sobre una afeccién duradera. Difiere del
matrimonio por la intencién que ha presidido su formacién.
En las ideas romanas, el matrimonio implica la voluntad de
tomar mujer segin los usos de la ciudad, de hacer participar
a esta mujer de la consideracién y del rango social del mari-
‘do; cuando estas condiciones no se han realizado, no puede
haber matrimonio; hay concubinato. Esta suerte de unién
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procede de un sentimiento de reaccién contra una concep-
cién muy estrecha del matrimonio. Su desarrollo ha sido
motivado por las restricciones arbitrarias aportadas por la
ley a la libertad del matrimonio. El concubinato no es una
de esas uniones pasajeras que la moral reprueba. Asi,
cuando Augusto para restablecer la pureza de las costum-
bres antiguas y regenerar el matrimonio, pronuncié penas
contra aquellos que mantuviesen relaciones contrarias a las
buenas costumbres, tuvo el cuidado de especificar que el con-
cubinato no caia bajo el golpe de la ley, a reserva, sin em-
bargo, de que la mujer fuese nibil y de que no existiese nin
gin impedimento resultante de parentesco, o de un matrimo-
nio no disuelto aun.

En el Bajo Imperio, el concubinato, aunque tolerado por
la opinién publica, era reprobado por la religién. La ley,
sin proscribirlo, no permanecié indiferente; ella manifests
su hostilidad afectando de ciertas incapacidades a los hijos
nacidos fuera de matrimonio y a su madre. Para protejer
la familia legitima, Constantino declaré estos hijos incapa-
ces de recibir nada a titulo gratuito de su padre (qui pater
dicitur) sea directamente, o ya por personas interpuestas.
Por primera vez, la ley admitié relaciones de paternidad y de
filiacion creadas fuera del matrimonio. Valentiniano I
atenué el rigor de la legislacién de Constantino permitien-
do disponer a titulo gratuito, en una cierta medida, en pro-
vecho del hijo natural y de su madre, cual que fuese la con-
dicién de ésta. La cuota es de una duodécima en presencia
de hijos legitimos o de ascendientes; de un cuarto, en caso
contrario.

En el siglo VI, Justiniano acordé a los hijos naturales
una nueva prerrogativa: una parte de la sucesién ab intestad
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de su padre, si no dejaba ni hijos ni mujer legitima. De
existir éstos, tan solo un derecho a alimentos. El concubi-
nato produce desde entonces una serie de efectos juridicos,
es una unién inferior al matrimonio (inoquale conjugium)
menos honorable, (sine honesta celebratione matrimonii)
pero licita bajo ciertas condiciones”,

Se desprende de esto que el concubinato era en Roma
una verdadera institucién puesta en juego por una voluntad
constante y en una idea de permanencia. El concubinato
producia efectos juridicos, no solamente en el terreno patri-
monial, sino también desde un punto de vista puramente
personal.

Los redactores del cédigo civil francés no vieron en las
relaciones fuera de matrimonio, aun continuas, mis que un
simple hecho, del cual no debian ocuparse. Estas uniones
quedaron al margen de la ley, y no podian en ningiin caso,
aun por una posesién de estado prolongada, transformarse
en uniones regulares.

Pero los hechos, las necesidades de la vida, las exigen-
cias de la equidad, han sido mas poderosos que la voluntad
legislativa; colocada en presencia de la realidad, la Juris-
prudencia francesa ha tenido que sortear, a todo trance, nu-
merosos problemas que ha presentado el concubinato, y, si
la unién libre no es una institucién, al menos esti revestida
de una significacién juridica, cada dia mds acentuada y se
ha convertido en centro obligatorio que debe atraer la aten-
<ion del jurista. '

Las consecuencias juridicas que se derivan de ella, se
refieren a las relaciones que existen entre los concubinos
entre si, a la de éstos con sus hijos, y también, a las que aque-
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llos puedan sostener con los terceros. Soluciones jurispru-
denciales intervenidas en Francia recientemente, han estable-
cido que el concubino asume, frente a su companera, una
obligacién natural que tiene por objeto, no tan sélo el resar-
cimiento del perjuicio irrogado en el pasado, especialmente
por el hecho de la seduccién, sino aun la seguridad para el
porvenir. Aqui hay una especie de obligacién alimenticia,
con la particularidad de que no tiene un caricter civil, por lo
precario de la situacién, sino solamente el de una obliga-
cioén natural.

Las liberalidades entre concubinos, en principio, no se
prohiben, como no sea que la causa sea ilicita en el sentido
del articulo 1131, pues entonces la operacién seria radicai-
mente nula. La colaboracién de los concubinos, en el domi-
nio patrimonial, es susceptible de dar nacimiento a una so-

ciedad de hecho.

En lo que se refiere a las relaciones de los concubinos
con los terceros, la jurisprudencia francesa, ha decidido en
varias ocasiones, que el concubino puede ser perseguido en
razon de los suministros hechos a la concubina, ya, como con-
ceptian algunas decisiones, en razén de un mandato domés-
tico, que la ausencia de todo lazo conyugal hace dificil de
comprender; o bien, en atencién a una falta cometida por el
concubino que ha dejado creer a los suministradores que en-
tre ellos existia una unién regular, creando asi una falsa
apariencia.

La jurisprudencia citada ha llegado a sentar, que una
concubina tiene derecho a dafios y perjuicios por el hecho de
la muerte accidental de su compafiero y sostenedor, afirméan-
dose que ella puede actuar contra el autor del accidente.
Esa extremada y discutidisima solucién ha sido tomada en
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cuenta atendiendo no al dano moral, sino al dafio material
que causa el accidente a la concubina.

La jurisprudencia dominicana no ha compartido este
criterio, sino que por el contrario ha sostenido que las rela-
ciones nacidas del concubinato no autorizan a uno de los con-
cubinos a constituirse en parte civil pretendiendo danos y
perjuicios en ocasion de un accidente en que haya sido vic-
tima el otro concubino. La Corte de San Crisébal en senten-
cia del 28 de junio de 1940 se expresa del siguiente modo:

“CONSIDERANDO: que si bien es cierto que el con-
cubinato alegado por la parte civil, ha quedado probado por
las declaraciones de los diversos testigos que han sido oidos
en el plenario, y que fueron aportados por ella para com-
probar el estado de hecho pretendido, no es menos cierto
que la jurisprudencia ha admitido definitivamente que las
relaciones establecidas por el concubinato no pueden, en ra-
z6n de su irregularidad misma, presentar el valor de intere-
ses legitimos juridicamente protegidos; que, si tales relacio-
nes son susceptibles de crear obligaciones a cargo de los con-
cubinos, ellas no pueden conferirles derechos frente a ter-
ceras personas, pues el dano sufrido por la concubina esta
fundado sobre un interés ilegitimo; que, en consecuencia,
procede el rechazo de la constitucién en parte Civil hecha por
Teselina Dofié, para reclamar la reparacién del perjuicio
moral y material, que le ha causado la muerte accidental de
su concubino”.

- El movimiento legislativo tendente a favorecer los hijos
naturales se inicia en Francia con la ley del 25 de Marzo de
1896.

Esta ley tiene su fuente en una proposicién sometida a
la Cdmara de Diputados en 1888 que asimilaba en la suce-
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sién del padre y de la madre, los hijos naturales a los legi-
timos. En la sesion del 21 de Julio de 1893, la Cimara sin
ir mds lejos, di6 al hijo natural la calidad de heredero y a
falta de hijos legitimos, le atribuyé la totalidad de la suce-
sién, a cargo, si habia ascendientes, de conceder la mitad del
usufructo de los bienes a éstos.

El sistema de la asimilacién de los hijos legitimos
con los naturales, llevado ante el Senado fué rechazado por
éste, y lo sustituyé por las disposiciones, que adoptadas en
seguida por la Cimara, se convirtieron en la ley del 25 de
Marzo de 1896. La proposicién sometida a la Cimara era
la consecuencia de la idea de que los hijos naturales no deben
soportar la responsabilidad de las faltas de sus padres, y por
eso se habia propuesto una asimilacién absoluta, desde el
punto de vista de la cuota de los derechos hereditarios entre
las dos calidades de hijos.

Esta proposicién no fué aceptada; la familia, se penso,
es una institucién necesaria y se quebrantaria dejando de dar
a la filiacion legitima sus privilegios. Ademas, el régimen
sucesoral francés descansa en gran parte sobre la afeccién
presunta del difunto y se estimé que, en general, un padre
0 una madre no tienen para sus hijos naturales la misma
afeccién que para los legitimos.

Sin embargo, esta ley del 25 de Marzo de 1896 le con-
firi6 apreciables ventajas a los hijos naturales. En primer
término, aumenté la porcién hereditaria, lo invistié con la
calidad de heredero, de que no disfrutaba bajo la concep-
cién del cédigo civil, y que lo obligaba a obtener el envio
en posesion, y ademds, permitié, modificando el articulo
908 C. C., que estos hijos pudieran ser beneficiados por do-
nacion o testamento mis alld de la porcién que se le atribuye
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en el titulo de las Sucesiones; bajo reserva, de que el hijo
natural asi beneficiado, nunca podré recibir mds, que el hijo
legitimo que menos reciba.

En el ano 1907, la ley del 2 de julio, vino a modificar
en lo referente a la tutela de los hijos naturales, el cédigo
civil, que era mudo sobre este particular, y colmé este vacio
agregando al articulo 389 las disposiciones siguientes:
“Aquel de los padres naturales que ejerza el poder paternal,
no administrard los bienes de su hijo menor mas que en ca-
lidad de tutor legal y bajo el control de un pro-tutor que éste
debera hacer nombrar en los tres meses de su entrada en fun-
ciones o que serd nombrado de oficio, conforme a las dispo-
siciones que mds adelante se expondrdn. Las funciones con-
cedidas al Consejo de familia de los hijos legitimos son
cumplidas con respecto a los hijos naturales por el Tribunal
de Primera Instancia del lugar del domicilio legal del pa-
dre investido de la tutela, en el momento en que ha reco-
nocido su hijo, o del lugar de la residencia del hijo si no es
reconocido; el Tribunal estatuird en Cimara de Consejo,
después de haber oido al padre o a la madre del hijo, si
éste es reconocido; o a requerimiento de uno de ellos, o bien
del Ministerio Piblico o de oficio sobre todas las cuestiones
relativas a la organizacién o a la supervigilancia de la tutela
de dichos menores. Bajo estas reservas, y exceptuando los
articulos 394 y 402 a 416, todas las disposiciones del pre-
sente titulo son aplicables a la tutela de los hijos naturales
menores’”.

Siguiendo el curso de estos progresos legislativos, apa-
rece la Ley del 16 de noviembre de 1912, que viene a exten-
der notablemente el campo de la investigacién de la pater-
nidad natural.
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En Francia al igual que aqui, la investigacién de la pa-
ternidad natural estaba, en términos generales, prohibida.
El articulo 340 del Cédigo civil se expresaba asi: “La in-
vestigacion de la paternidad queda prohibida. En caso de
rapto, cuando la época en que se hubiere realizado corres-
ponda préximamente a la de la concepcién, podri ser el
raptor declarado padre del nifio, a instancia de los inte-
resados”.

Permitasenos que hagamos aqui una exposicién de la
evolucién que ha seguido en Francia el principio de la prohi-
bicién de la investigacion de la paternidad natural, y, que de
paso expresemos nuestro pesar por el hecho de que el legis-
lador dominicano al votar la Ley 121 del 26 de mayo de
1939, no introdujese en sus disposiciones una reforma pru-
dente y justiciera del articulo 340 del Cédigo civil.

“La investigacién de la paternidad queda prohibida™.
Tal es el principio dominante en la materia. Pronunciada
esta regla, los redactores del Cédigo civil, siguiendo en esto
el ejemplo de la legislacién intermediaria, han repudiado ia
tradicion del antiguo derecho, que admitia al contrario ls
libre investigacién de la paternidad, como la de la materni.
dad naturales. La demanda en declaracién de paternidad
podia ser intentada, ya por el hijo mismo, o bien por la
madre de éste, actuando en su propio nombre como en el de
su hijo nacido o por nacer. Cuales eran las pruebas que el
demandante era admitido a hacer valer en apoyo de su recla-
macion? Es muy dificil darse cuenta exacta del sistema se-
guido a este respecto por la antigua jurisprudencia francesa.
La mayor parte de los autores guardan en efecto el mds com-
pleto silencio sobre el punto y tratan tnicamente de la con-
dicién juridica de los bastardos. Los juristas que se han ocu-
pado de la prueba de la paternidad ilegitima, estdn lejos
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de un acuerdo, y sus eseritos relativos a esta cuestion pre-
sentan obscuridades y contradicciones. Asi, los jurisconsul-
tos modernos han interpretado inexactamente la mixima tra-
dicional “Creditur virgini dicenti. . . ” y le han atribuido
un alcance més absoluto del que realmente tenia. Se ha di-
cho con frecuencia que la madre natural era creida sobre su
simple afirmacién, cuando ella designaba al autor de su
prefiez en los dolores del parto. Esta opinién errénea se
apoyaba principalmente sobre ciertos pasajes muy obscuros
del Codex definitionum del Presidente Favre, y sobre todo,
en una afirmacién de Denizart reproducida en el Repertorio
de Guyot y en los Principios del Derecho Francés de Pou-
llain-Dupare. M. Baret ha desentrafiado el verdadero sen-
tido de la mdxima y ha expuesto el sistema que era seguido
en la antigua jurisprudencia francesa, al menos en los siglos

XVII y XVIIL.

El se ha servido sobre todo de la obra publicada en 1781
por Fournel, abogado del Parlamento de Paris, bajo el titu-
lo de “Tratado de la seduccién considerada en el orden ju-
dicial”. Es, en efecto el tinico de los antiguos autores que
ha consagrado serios desarrollos a la cuestién que nos ocu-
pa. En todo proceso en declaracién de paternidad, dos cosas
debian ser distinguidas: el fondo y la provisién. Solamen-
te en lo que concernia a la provisién, los jueces daban fé a
las declaraciones de la mujer, declaraciones que no era aun
necesario confirmar por el juramento. El demandado era
condenado a pagar los gastos del parto, es decir, los gastos
“empleados para el alivio del alumbramiento, y para pres-
tarle los primeros socorros al hijo”. Estaba, ademas, obli-
gado a proveer durante la instancia, a la nutricién del hijo.
Pero esta condena no era pronunciada mas que por provi-
sién y en espera del juicio sobre el fondo.
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Si para la provisién, se contentaban con la indicacién
de la madre, era muy distinto en lo que se referia al fondo
del proceso. Las afirmaciones de la madre no tenian nin-
gin valor. Ella debia, para triunfar en su reclamacién, si
no probar absoluamente la paternidad del demandado, al
menos, aportar una prueba apreciable de las relaciones que
mantuvo con el pretendido padre en la época de la concep-
cién. La jurisprudencia y los autores no hacian en esta
materia, ninguna exigencia especial. La prueba podia ha-
cerse por todos los medios propios a convencer al juez. No
era necesario, especialmente, ningiin comienzo de prueba por
escrito. Una vez la prueba hecha, el juez tenia la paterni-
dad por debidamente establecida y condenaba al demandadeo
a encargarse definitivamente del mantenimiento del hijo.
Parece, sin embargo, que se habia admitido que el demanda-
do podia eludir la condenacién, probando que la mujer ha-
bia tenido con otros individuos relaciones ilicitas en el
tiempo de la concepcién (exceptio plurium). Esta prueba,
en efecto, hacia dudosa su paternidad, y desde ese momen-
to la pretension de la demandante debia ser repudiada.
El legislador de la época intermediaria al concederle al hijo
natural derechos que ni siquiera se imaginaron en el dere-
cho antiguo, afilidndose a una opinién muy preconizada en
aquella época —y que aiin se sigue sosteniendo— a saber:
que a medida que se le van otorgando derechos al hijo natu-
ral, debe irse restringiendo la posibilidad de la indagatoria
de la paternidad, creyé conveniente reducir a limites muy
estrechos la facultad de intentar semejante investigacion.

Los redactores del cédigo civil hicieron obra transac-
cional entre el antiguo derecho y el derecho intermediario,
en lo que se refiere a los derechos que ambos atribuyeron
al hijo natural, pero mantuvieron el principio establecido por
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el derecho intermediario de no facultar la investigacién de la
paternidad natural, sino en un caso excepcionalisimo. Pa-
ra justificar su manera de ver, los autores del Cédigo civil,
abultaron con prolijidad los inconvenientes y peligros que
hubiera entrafiado el retorno en este particular al antiguo de-
recho. Los diversos oradores que tomaron la palabra en el
curso de la discusion se elevaron para condenar la investiga-
cién de la paternidad. Segin Tronchet, las muchachas per-
seguirian siempre los mads ricos de aquellos hombres que
hubiesen estado en relaciones con ellas.

Cuiles son los motivos que han guiado a los redactores
del Cédigo civil hasta llegar a la adopcion del articulo 340?
Se ha dicho primeramente, que prohibiendo la investiga-
cién de la paternidad ilegitima, el legislador ha querido evi-
tar el escandalo de procesos que no dejarian de suscitarse;
impedir tentativas de chantage, a las cuales mujeres desho-
nestas habrian podido entregarse; protejer el honor de hom-
bres irreprochables contra ataques calumniosos. Estas ra-
zones no son suficientes para justificar la regla establecida
por el articulo 340. Sin duda, los debates a los cuales diera
lugar la investigacién de la paternidad natural producirian
cierto escindalo y los abusos serian de temer. Pero estos
escandalos y estos abusos son igualmente de temer cuando
se trata de la filiacién materna. Y sin embargo, la ley ha
autorizado esta investigacién. Por otra parte, en otros casos,
el legislador no ha retrocedido ante el temor al escindalo.
En efecto, ha permitido ciertos debates que pueden ser mas
escandalosos que los procesos en investigacién de paterni-
dad. El adulterio, el estupro, la sustraccién, estin a cada
instante ventilindose ante los tribunales. Se invoca tam-
bién el interés de la familia legitima, el cual importa prote-
jer contra las reclamaciones de los hijos nacidos fuera del
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matrimonio. Pero la razén no es decisiva. El interés de
las familias legitimas exije, quizds, que se restrinjan los de-
rechos de los hijos naturales; pero, desde el momento en
que la ley reconoce a éstos, derechos contra la familia legi-
tima, seria ilogico e injusto quitarle los medios de hacer va-
ler estos derechos. Se debe pues acordar una accién, pero
tomando medidas para impedir los abusos y para hacer la
prueba de la paternidad tan poco incierta como posible.

Es colocindonos sobre el terreno de la incertidumbre
de las pruebas a suministrar por el reclamante, que se pue-
de hallar el mds serio motivo de la prohibicién legal. La
naturaleza, dice Bigot-Preameneu, ha cubierto con un velo
impenetrable la trasmisién de nuestra existencia. Asi, la
incertidumbre de la prueba parece haber sido el motivo de-
cisivo para establecer la prohibicién de la investigacién de la
paternidad. Es necesario reconocer, sin embargo, que este
principio es singularmente riguroso. Asi, ha sido vivamen-
te atacado, en asambleas legislativas, en congresos cientifi-
cos, en la prensa, en el teatro y aun en las novelas. En
nombre de la humanidad, en nombre de los intereses de la
mujer; del hijo a quien los rigores de la ley priva de su pa-
dre y de los recursos que podria exijir de éste; en nombre de
la sociedad entera, interesada en la conservacién de todos
sus miembros, se ha pedido que el principio de la investiga-
cién de la paternidad fuese admitido en las leyes, o al me-
nos, que se aportasen excepciones mas numerosas al princi-
pio consagrado por el articulo 340 del Cédigo civil.

La investigacién de la paternidad es admitida, mds o
menos ampliamente, en la mayoria de las legislaciones ex-
tranjeras. Se puede desde este punto de vista distinguir
cuatro grupo de legislaciones. Unas proscriben absoluta-
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mente la investigacién de la paternidad reproduciendo pura
y simplemente el texto del antiguo art. 340 francés. (Bélgica,
Polonia, Haiti), otras prohiben el principio de la investiga-
cién de la paternidad, pero aportando numerosas excepcio-
nes. (Codigo civil italiano, portugués). Las legislacio-
nes del tercer grupo llegan casi a los mismos resultados que
las precedentes, pero por caminos distintos. No prohiben
la investigacion de la paternidad, pero no la permiten tampo-
€0 mads que en ciertos casos taxativamente determinados.
(Cédigo civil espaiiol). En el cuarto grupo la investiga-
cién de la paternidad es libre. (Coddigo civil alemén, aus-
triaco, argentino, noruego y en la Repiblica Dominicana
también estd libremente permitida la investigacién de la pa-
ternidad, aunque solamente con fines de obtener una pension
alimenticia).

La ley del 12 de Noviembre de 1912, en Francia, no
puede decirse que haya desconocido por completo el prin-
cipio de la prohibicion de la indagatoria de la paternidad
natural, pero si, como consignamos anteriormente, ha au-
mentado los casos en que esta investigacién es posible, favo-
reciendo de esta manera la suerte de los hijos naturales, pues
eran muy raros los casos en que un hijo natural pudiera in-
tentar una accién en investigacion de paternidad favorecido
por las disposiciones del articulo 340. El nuevo articulo
340 francés contiene cinco casos en los cuales se autoriza la
accién en investigacion de paternidad. Son los siguientes:
Primero: en el caso de sustraccién o de violacién, cuando
la época de la sustraccién o de la violacién corresponda con
la de la concepcién; Segundo: en caso de seduccién acom-
paiada de maniobras dolosas, abusos de autoridad, prome-
sa de matrimonio, y, si existe un comienzo de prueba por
escrito, que se conforme a los términos del articulo 1347;
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Tercero: en el caso en que existan cartas o cualquier otro
escrito privado que emane del pretendido padre y de los
cuales resulte una confesién no equivoca de paternidad;
Cuarto: cuando el pretendido padre y la madre hayan vivi-
do en estado de concubinato notorio durante el periodo le-
gal de la concepcién; Quinto: cuando el que se pretende
padre haya provisto o participado al mantenimiento y a la
educacion del hijo en calidad de padre.

Como se ve, esta ley estd inspirada en una idea de jus-
ticia, Julien Bonnecasse dice de dicha ley, que ha realizado
en toda la acepcién del término, una obra de salubridad pi-
blica. El antiguo articulo 340 constituia una de las taras
mds abominables del Cédigo civil.

En nuestra legislacién la investigacion de la paterni-
dad natural queda ampliamente permitida al promulgarse
la Orden Ejecutiva N? 168 en el mes de Junio de 1918. Los
efectos que se derivaban de la paternidad obtenida al ampa-
ro de esta O. E. eran distintos de los que hubiera producido
un reconocimiento voluntario, porque solo imponia a los pa-
dres la obligacion de mantener y educar a sus hijos en la
medida de sus posibilidades econémicas.

La Orden Ejecutiva a que nos referimos establecia una
pena inmediata y definitiva (no menos de un afio ni mds
de dos de prision) contra los padres que no atendieran a sus
hijos menores de dieciocho afios, y, tal penalidad frustraba
practicamente el fin perseguido por el legislador, puesto que
privaba a los padres, encarcelindolos, de los recursos que
les permitieran cumplir sus deberes respecto a sus hijos.

“Los tribunales trataron de darle sentido humano y
racional a esa ley. Habia algo que les decia a los jueces del
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hecho que los padres delincuentes en vez de una pena-castigo
debian ser pasibles de una medida de seguridad social, e
inspirados en ese criterio aplicaban la pena condicionalmen-
te a despecho de la censura de la Corte de Casacién que man-
tenia de una manera invariable el texto de la ley. Fué tanta
la firmeza de los tribunales ordinarios en el mantenimiento
de dichas decisiones y encerraban éstas una solucién tan
natural y légica a la luz de la razén y de la moderna penolo-
gia que en el ano 1928 se consideré necesario dictar una
ley que consagrara legislativamente la condicionalidad de la
pena impuesta por la O. E. 168: esta es la ley N? 1051”.

Esta ley, aparte de ésta y otras ligeras modificaciones,
reproduce las disposiciones de la Orden Ejecutiva N° 168.
En su articulo 9 dice textualmente: “La investigacién de la
paternidad queda permitida para los fines de esta ley, y
podra demostrarse por todo género de pruebas. El articulo
10 desenvolviendo el principio que establece el anterior,
consigna ““que una posesién de estado bien notoria; cualquier
hecho incontestable, concluyente o razonable relativo a la
paternidad que se investigue, podra servir de prueba; y «l
tribunal correccional decidira definitivamente de acuerdo
con los hechos.

Los tribunales disfrutan de la méds amplia libertad en la
apreciaciéon de los hechos que tiendan a establecer la pater-
nidad. Nuestra Corte de Casacién por sentencia del 11 de
Diciembre de 1933, (B. J. N? 281, pég. 15), ha decidido que
“los jueces del fondo aprecian soberanamente de los hechos
de la causa y de las pruebas que se les presenten relativas a la
paternidad para los efectos de la ley N? 1051”.

Ficilmente se observa que nuestro sistema sobre la in-
vestigacién de la paternidad es mds amplio y mds humano
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que el imperante en Francia, pues mientras alli la investiga-
cion esta sometida a casos concretos, fijados limitativamente,
entre nosotros no existen obstaculos de ningiin linaje que im-
pidan esta investigacién.

Sin embargo, puede suceder que haya padres avisados,
que en interés de eludir el reconocimiento de sus hijos se
ofrezcan espontdneamente a cubrir las necesidades de éstos,
y si es cierto que nada mds exije la ley, los hijos pueden
tener un interés moral muy apreciable en que se verifique su
reconocimiento.

Podria la madre, no desde el punto de vista de los
alimentos, sino para regularizar la filiacién de su hijo, per-
seguir al padre para obtener un reconocimiento judicial?
En la prictica, siempre podra hacerlo, exijiendo una suma
cada vez mayor. Cuando el padre se negara a ella, tendri
el recurso de someterlo, aun a sabiendas de que habri de
sucumbir, por lo excesivo de sus pretensiones. Pero habri
logrado su propésito de obtener el reconocimiento.

Otro aspecto interesante de esta ley, es saber, cual seria
el alcance juridico del acta levantada por el Juez Alcalde,
cuando ante él, actuando como juez conciliador, el padre se
comprometa a cuidar de la educacién y mantenimiento del
nifio.

Podria pretender la madre m4s tarde, que en esa acta,
de cardcter auténtico, se encuentra consignado el reconoci-
mieno de su hijo?

Nosotros no lo pensamos asi. Consideramos que ese
padre al llegar a un entendido con la madre, solo ha tenido
la intencién de evitar los enojos y molestias de un proceso,
y no hacer un reconocimiento. Tampoco podria considerarse
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como un reconocimiento forzado, pues para que éste se obten-
ga es condicién sine qua non la intervencién de un fallo con-
denatorio, que no existe en este caso.

En la Repiblica Dominicana la obra legislativa enca-
minada a mejorar y enaltecer la condicién de los hijos na-
turales, puede decirse que hasta el 26 de Mayo de 1939,
no habia tenido un caricter fundamental,

En nuestros escasos precedentes doctrinales encontra-
mos atisbos de un movimiento orientado en el sentido de ir
liberando al hijo natural de la odiosa e injusta condicién
de inferioridad en que lo habia situado el cédigo de Napo-
leén. Lastima grande, que esas buenas intenciones no co-
braran carne de realidad en la accién legislativa.

Siguiendo el orden cronolégico de estos precedentes,
nos encontramos, que alld por el afio 1909 el connotado ju-
risconsulto dominicano don Manuel Ubaldo Gomez, sometia
al ilustre Colegio de Abogados de la Capital de la Republica,
un proyecto de reforma que se enunciaba en estos términos:
“La posesién de estado debe consignarse en el Cédigo civil
como prueba de la filiacién natural”. En este proyecto de
reforma sostenia el ilustre abogado, la necesidad, de estric-
ta justicia, de permitir a los hijos naturales probar su filia-
cién por medio de la posesion de estado, pues nada mads jus-
to que después que un hijo ha disfrutado piiblicamente de tal
condicién, pueda prevalerse de ello para establecer su filia-
cién. “Ninguna prueba, dice el citado estudio, para la fi-
liacién, sea legitima o natural, puede ni debe ser mds con-
vincente que la posesién de estado, porque, como han expre-
sado jurisconsultos notables, ella se repite ostensible y cons-
tantemente, dia por dia y a cada instante; pero eso no basta,
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es necesario consignarlo en la ley, para que sea un medio
de prueba de la filiacién natural, como lo es de la filiacién
legitima. Es doloroso y hasta repugnante al Juez, al cum-
plir los deberes de su cargo, contrariar los dictados de su
conciencia, otorgando derechos a quienes el afecto del cau-
sante, talvez, los ha negado; y esto acontece cada vez que por
ignorancia o negligencia los padres han omitido levantar el
acta de reconocimiento y algiin pariente de ellos reclama los
bienes a su muerte, en virtud del derecho que le concede la
ley positiva, aunque lo niega la ley mas sabia: la ley
natural.

He palpado en varias ocasiones que hijos a quienes sus
padres naturales han consagrado todo su afecto, para quie-
nes han deseado el goce de sus economias, en muchos casos
adquiridas a fuerza de privaciones y sacrificios, han sido
despojados, al amparo de la ley, por colaterales a quienes
en vida negaron su afecto los causantes. Para remediar lo
que considero una injusticia de la ley aspiro a que se refor-
me el articulo 334 del cddigo civil en un sentido equitativo,
ajustado al derecho racional”.

El proyecto de reforma aspiraba a que se modificara
el texto del articulo 334 del codigo civil, agregindole lo si-
guiente: “A falta de estas actas basta la posesién constante
de estado; pero esta forma de reconocimiento cuando haya
hijos legitimos o descendientes de éstos, no tendra otros
efectos que el del reconocimiento hecho durante el ma-
trimonio™.

Este proyecto que no logré alcanzar honores de viabili-
dad legislativa, bien merece el tributo de una cilida evoca-
cién, ya que hoy como ayer, se sigue sintiendo el peso de la
injusticia que el excelente proyecto tendia a reparar.
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En Junio del afio mil novecientos diez, el Licenciado
Horacio Vicioso, sometia también al Colegio de Abogados
de la Capital de la Repiblica un proyecto de reforma, de
gran alcance y cuyos lineamientos principales eran los si-

guientes:

“Articulo 1°— Se adiciona al Cap. III del titulo pri-
mero del libro IIT del Cédigo civil la Seccién 62 intitula-
da: “De las sucesiones deferidas a los hijos naturales legal-
mente reconocidos y de los derechos de sus padres naturales
en su sucesién. Esta seccién contenia los articulos siguien-
tes: Articulo 756: La ley no acuerda derechos a los hijos
naturales sobre los bienes de sus padres sino cuando hayan
sido legalmente reconocidos. Los hijos naturales legal-
mente reconocidos son llamados a la sucesién de sus padres,
en calidad de herederos.

Articulo 757: La ley no acuerda ningiin derecho a los
hijos naturales sobre los bienes de los parientes de sus padres.

Articulo 758: El derecho hereditario del hijo natural
se fijard del siguiente modo: si los padres dejan descen-
dientes legitimos, el derecho es de la mitad de lo que le hu-
biere correspondido de haber sido legitimo.

Articulo 759: El derecho es de las tres cuartas partes
cuando los padres no hayan dejado descendientes legitimos,
pero si ascendientes o hermanos o hermanas, o descendien-
tes legitimos de éstos.

Ariculo 761: En caso de muerte anterior del hijo na-
tural, sus hijos o descendientes pueden reclamar los dere-
chos fijados por los articulos precedentes.

En la tercera parte del proyecto en cuestién se proponia
que se modificara el articulo 908 del cédigo civil, para que
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se leyera en lo adelante de esta manera: Los hijos natur:.z-
les legalmente reconocidos no podréin recibir nada por do-
nacion entre vivos que no les esté acordado en el titulo de
las Sucesiones. Esta incapacidad no podri ser invocada més
que por los descendientes del donador, por sus ascendientes,
por sus hermanos o hermanas o por los descendientes legiti-
mos de éstos. El padre o la madre que los hayan reconocido,
pueden legarle, en todo o en parte, la cantidad disponible,
siempre que, en ningin caso, cuando ellos se encuentren
en concurrencia con descendientes legitimos, puedan recibir
mis de lo que le corresponda al hijo legitimo menos
preferido.

Este loable proyecto de reforma del Licenciado Horacio
Vicioso, como ficilmente se observa, no era mis que un re-
medo de la ley promulgada en Francia en fecha 25 de Mar-
zo de 1896.

Y por iiltimo encontramos, también en nuestros prece-
dentes doctrinales, otro proyecto de reforma que fué aproba-
do por el Colegio de Abogados de la Capital Dominicana y
que fuera presentado por el ilustre abogado y distinguido
hombre piblico Don Francisco J. Peynado. Este proyecto
se referia a la abrogacién del articulo 337 del Cédigo Civil,
declarando “que su texto encierra una injusticia legal respec-
to al hijo natural reconocido durante el matrimonio, por uno
de los cényuges, toda vez que restrinje su derecho hasta el
extremo de no perjudicar ni al otro cényuge ni a los hijos
legitimos nacidos de este matrimonio”.

Todos esos nobles anhelos, afanosos de borrar de las le-
yes absurdas interpretaciones, se desvanecieron en la cerra-
zon de prejuicios que caracterizé toda una época de obscu-
rantismo.
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La nueva ley dominicana acerca de la filiacién natural,
es acreedora desde muchos puntos de vista a los mis cli-
dos elogios, ya que 'viene a reparar una injusticia consagra-
da en un codigo exético, y que nos llegara al adoptar esa
legislacién, en una época en que todavia el mundo no se
habia despojado de una multitud de prejuicios que mante-
nian ensombrecidos los horizontes en donde se ocultaban las
ansias y los ideales sociales. Tenemos que convenir, aun-
que a dicha ley puedan sefialdrsele vacios o imperfecciones,
que el legislador dominicano se ha colocado en una avanza-
da de honor al borrar del cédigo civil la inferioridad anti-
natural y anti-juridica de que estaban afectados los hijos
naturales al amparo de las disposiciones del anacrénico c6-
digo de Napoleén. Sus disposiciones todas han venido a
barrer odiosas desigualdades y a brindarle solucion a casos
aue han constituido y podian constituir en el futuro situa-
ciones absurdas, creadoras de un entorpecimiento en el orden
natural de la convivencia familiar.

Nos referimos a la posibilidad que establece esta ley de
reconocer los hijos adulterinos. No se piense que con esta
afirmacién la estamos emprendiendo contra el atendible, y
mds que atendible, decantado, prestigio de la institucién ma-
trimonial, ni menos aun que alentemos la disociadora idea
de favorecer hechos que puedan comprometer el orden so-
cial. El legislador dominicano sagazmente ha sabido sor-
tear esas inconveniencias, como se comprueba ficilmente
con solo leer las disposiciones al respecto. Las situaciones
a que nos hemos referido y que esta ley viene a conjurar se
pueden originar, como al efecto ha acontecido en nuesiro
pais, en el hecho de que un hombre casado (también puede
ser una mujer casada) sostenga relaciones de caracter inti-
mo con una mujer soltera; de estas relaciones nacen uno o
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varios hijos, los cuales quedardn afectados con todas las ta-
ras de la adulterinidad; pero al andar del tiempo, este hom-
bre enviudaba o se divorciaba y después contraia matrimo-
nio con la madre de estos hijos. De este matrimonio nacen
también hijos, y aqui tenemos con toda su incongruencia la
tragi-curiosa situacion. Los hijos de la etapa del concubi-
nato, no podian ser reconocidos, el articulo 335 Cédigo Civil,
en efecto proclama que el “reconocimiento no podra referir-
se ni aprovechar a los hijos de una unién incestuosa o adul-
terina”. Y mds que ocioso es afirmar, que tampoco podian
ser favorecidos por una legitimacién, ya que ésta supone la
antecedencia o concomitancia de un reconocimiento vilido.
El articulo 331 reza, que “los hijos nacidos fuera de matri-
monio, con tal de que no sean fruto de uniones incestuosas o
adulterinas, podrén legitimarse por el subsiguiente matrimo-
nio de sus padres. Francamente, situacién mas desconcertan-
te no podia darse; varios hijos, todos nacidos del mismo pa-
dre y de la misma madre, unos con todos los derechos de la
legitimidad, otros, infortunados parias a los cuales la ley
cerraba a cal y canto, las puertas de los mas elementales dere-
chos. Es de notar, que aun hoy esta segunda clase de hijos
no podria ser favorecida con el beneficio de la legitimacién,
pues la nueva ley sobre filiacién natural no abroga el ar-
ticulo 331 del Cédigo civil, pero si podrian ser objeto de un
reconocimiento que los igualaria en derechos a los hijos
legitimos. Es lamentable que la actual Ley de Divorcio abro-
gara el articulo 40 de la ley anterior sobre esa materia, pues
ese articulo en muchos casos hubiera podido facultar la le-
gitimaci6n de los hijos nacidos en el periodo del concubina-
to, como se desprendia de sus disposiciones: “Cuando no
haya habido hijos del matrimonio disuelto por el divorcio
y uno de los cényuges contrae matrimonio con una persona
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de quien ha tenido hijos, éstos quedarin legitimados de
pleno derecho a condicién de que en el acta del nuevo matri-
monio se haga constar, por declaracion de los contrayentes,
la existencia de dichos hijos, cual que sea su estado y fi-
liacién”.

La ley 121 sobre filiacién natural, cumple ademis, en
nuestro medio con una halagadora amplitud su justiciera fi-
nalidad, ya que entre nosotros nunca ha sido socialmente
sentida —dicho sea en honor nuestro— una diferencia entre
los hijos naturales y los legitimos, pues felizmente la con-
ciencia dominicana ha estado desligada de esas absurdas di-
ferencias sociales que se mantienen en otros medios cultural
y mecdnicamente mas avanzados, pero en donde el senti-
miento de humanidad y el sentido de lo justo, parecen estar
subordinados a consideraciones refiiddas con la naturaleza
misma de las cosas.

La ley en estudio presenta varios aspectos que podrian
servir de base a especulaciones juridicas, pero nosotros
vamos a centrar nuestra atencion y estudio a un caso particu-
larisimo, pues dada su trascendencia juzgamos de lugar in-
tentar esclarecerlo, ya que es de tal importancia que no con-
siente demoras de ninguna indole. El problema se plantea
en esa forma: Pueden los hijos naurales reconocidos volun-
tariamente con anterioridad a la Ley 121 del 26 de mayo de
1939, ser objeto de un nuevo reconocimiento que venga a
conferirles las ventajas de esta nueva ley?”

El relevante interés de este problema se desprende de la
circunstancia de que dicha Ley 121, en su pérrafo final es-
tablece de una manera categérica que sus efectos en ningin
caso se extenderdn a los reconocimientos operados antes del
26 de mayo de 1939; y en atencién igualmente de que es
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harto considerable el nimero de hijos naturales reconoci-
dos voluntariamente, segin los principios del Cédigo ci-
vil. Al problema superficialmente, quizas pueda negarse-
le todo el interés que nosotros le atribuimos, ya que prima
facie, un doble reconocimiento es algo chocante para el sen-
tido juridico. Sin embargo, en circunstancias no cierta-
mente idénticas a las que pueden presentarse entre nosotros,
ya en Francid, la doctrina y la jurisprudencia han debido
ocuparse de ese problema. Y decimos que los casos susi-
tados en Francia no son iguales a los que pueden promo-
verse aqui, porque, como veremos a su hora, entre la filia-
cién natural subsistente en Francia y la que domina entre
nosotros, media una distancia considerable.

La jurisprudencia francesa cuantas veces ha tenido que
pronunciarse en casos como el que nos ocupa, ha mantenido
firmemente el principio de que existe una absoluta impo-
sibilidad juridica para un doble reconocimiento. Asi, en
fecha 25 de mayo de 1892 la Corte de Bordeaux en una es-
pecie que le fué sometida, dice en algunos de sus motivos;
“Atendiendo: a que el texto del articulo 337 del Cédigo Civil
que pronuncia la ineficacia del reconocimiento de un hijo
natural hecho durante el matrimonio, no es susceptible de
ninguna interpretacién favorable a la demanda de la esposa
X; que esta disposicion, inspirada al legislador por motivos
de alta moralidad y por la necesidad de protejer el matri-
monio contra la infidelidad y el fraude, hace prevalecer los
derechos del hijo legitimo sobre los derechos eventuales del
hijo natural: Atendiendo: por otra parte, a que el reconoci-
miento de un hijo natural, bien sea voluntario o forzoso,
tiene el mismo objeto, y produce los mismos efectos; que él
retroactia al dia del nacimiento, . no para crear la filiacién,
sino solamente para comprobarla; Atendiendo: a que el
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reconocimiento voluntario es una confesién; que esta con-
fesion no es mas que la expresion de uno de los actos més
inviolables y mds sagrados de la conciencia; que el recono-
cimiento es pues, irrevocable por su naturaleza y por su ob-
jeto; que esta irrevocabilidad hace obstdculo, sea a otro re-
conocimiento voluntario que interviniese posteriormente, sea
a una accion en reconocimiento forzoso; que la coexistencia
de dos reconocimientos para comprobar una filiacién idén-
tica es tan imposible desde el punto de vista juridico, como
del prictico; que la accién en reconocimiento forzoso aun
cuando el reconocimiento voluntario no es contestado, ni en
cuanto a su existencia, ni en cuanto a su validez, culmina-
ria en la inestabilidad de este acto, favoreciendo retractacio-
nes caprichosas y arbitrarias o autorizando discusiones dife-
rentes de aquellas que permite el articulo 339”. Se podria
objetar, al traer esa especie a nuestra legislacién, que hay
varios aspectos de la sentencia que no nos conciernen, pues
aqui, no es cierto que el reconocimiento voluntario o forzoso
tenga o produzca los mismos efectos.

Para que el reconocimiento pueda tener entre nosotros
los efectos que se deducen de la Ley 121 del 26 de mayo
de 1939, es imprescindiblemente necesario que tenga un
caracter completamente voluntario; pues nuestro legislador,
comprendiendo la magnitud del nuevo reconocimiento que
ha establecido, quiere que éste sea el resultado espontineo
de la voluntad de los padres.

Ante la Corte de Pau, a 2 de julio de 1885, se ventilé
otro caso similar y se trataba de un hijo que habiendo sido
reconocido durante el matrimonio de su madre, quiso, des-
pués de la disolucién de dicho matrimonio, repudiar este
reconocimiento e intentar una accién en investigacién de ma-
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ternidad, para una vez establecida esta filiacion, exenta de
las prohibiciones del articulo 337, ser considerado heredero
en la sucesiéon de su madre.

La Corte consideré que los derechos de este hijo esta-
ban irrevocablemente fijados por la verificacién del primer
reconocimiento, y que éste se oponia a cualquier otro reco-
nocimiento ulterior.

Como se ve, en las especies sometidas a los tribunales
franceses, siempre estd en juego el articulo 337. Y no po-
dria ser de otra suerte, ya que, amparandose en el citado
articulo, es de la tinica manera, que hasta la fecha, puede
elevarse en Francia el debate acerca de la procedencia o
improcedencia de un subsiguiente reconocimiento, pues no
hay en esa legislacién ningiin otro caso en que un hijo natu-
ral pueda tener interés en ser nuevamente reconocido.

Y esto se desprende de que en Francia, todas las refor-
mas que han venido a favorecer a los hijos naturales, han
tenido un caracter retroactivo. Por ejemplo, la Ley del 25
de Marzo de 1896 se aplic6 inmediatamente y con cardcter
retroactivo a todos los hijos naturales simples. Bien dis-
tinto hubiera sido el caso, si el legislador francés hubiera
consignado, en la aludida ley, que los efectos de ésta, solo
se conferirian a los hijos naturales que se reconocieran pos-
teriormente al 25 de marzo de 1896. Al expresar la enun-
ciada jurisprudencia y algunos autores franceses, que un
segundo reconocimiento es juridicamente imposible porque,
ademas de tener los mismos efectos que el anterior, compro-
baria una filiacién idéntica, podrian brindar un argumento a
contrario a quien postulase la tesis de que en la Repiiblica
Dominicana seria factible éste subsiguiente reconocimiento.
En primer término, habria que convenir en que la filiaci6n,
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no es, ni puede ser, tan s6lo una cuestiéon de pura denomina-
cién, ni de medios de prueba, sino que mds bien consiste en
un conjunto de relaciones —deberes y derechos— que vin-
culan los padres a los hijos y reciprocamente.

Y si un hijo natural, reconocido al amparo de la Ley
121 del 26 de Mayo de 1939, tiene los mismos derechos que
un hijo legitimo, tal como lo consagra esa ley en su articulo
primero, parece que la tinica diferencia entre la filiacién le-
gitima y la filiacién natural, estriba exclusivamente en la
designacion, llamdndose uno hijo legitimo y el otro hijo
natural.

Y en segundo lugar, es inocultable que media una dis-
tancia muy apreciable de la filiaciéon natural que consagra
el Cédigo civil a la establecida en la nueva Ley 121.

Esta ley en su articulo segundo dice: “Queda deroga-
do el articulo 337 del cédigo civil. No hay lugar a dis-
tinguir el reconocimiento de un hijo natural hecho por uno
de los conyuges durante el matrimonio del que se hubiere he-
cho antes o se hiciere después”.

El articulo 337 obra del legislador de 1804, adoptado
luego por nosotros, era un exponente de esa ideologia estre-
cha, desconocedora de esas complejidades inasibles que te-
jen la vida social, ideologia que dominé durante tanto tiem-
po hasta en los mds excelentes espiritus. El afén a ultranza
de protejer por todos los medios la institucién matrimonial,
cre6 en mds de una ocasién, verdaderas iniquidades, que ya
hoy, con una visién ampliamente humana, los legisladores
se apresuran en ir borrando de los cédigos. El articulo a
que nos referimos, ademds, de consagrar una injusticia, ya
que muchas veces, quizds, los padres no habian hecho el re-
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conocimiento con anterioridad a su matrimonio por olvido,
o ignorancia, en muchos casos no podia alcanzar la finalidad
que se proponia. El articulo en efecto dice: “‘el reconoci-
miento hecho durante el matrimonio por uno de los cényu-
ges, en favor del hijo natural habido antes de su matrimo-
nio, de otra persona que no fuese su actual esposo, no podri
perjudicar ni a éste ni a los hijos de este matrimonio. Aho-
ra bien, podia suceder que existiera un reconocimiento hecho
por uno de los esposos antes de la celebracién del matrimo-
nio, pero que hubiera permanecido secreto. Este reconoci-
miento, como se desprende del texto del articulo 337 es per-
fectamente vilido, pero innegablemente, que el dia en que
llegue al conocimiento del otro cényuge, producirs las mis-
mas consecuencias que el legislador se propuso evitar.

El legislador ha de comprender que las instituciones
vitales que impulsan el dinamismo social deben protejerse
propendiendo a la fijacién de normas de cultura, emplean-
do este vocablo en su acepcién de “manera de vivir” y no
creando desigualdades que quiebren la euritmia que debe
modelar los organismos sociales.

En su articulo tercero, la ley de que nos venimos ocu-
pando deroga varios articulos del cédigo civil que estable-
cian también notorias diferencias entre los hijos legitimos y
los naturales.

El primero de ellos es el articulo 338 del C. C. Este
texto decfa: “El hijo natural reconocido no podri reclamar
los derechos del hijo legitimo. Los derechos de los hijos
naturales se determinardn en el titulo de las sucesiones”.

El articulo 756, derogado también, expresaba textual-
mente: “Los hijos naturales no son herederos; la ley no les



A

concede derecho sobre los bienes de sus padres difuntos, si- -
no en el caso de haber sido reconocidos legalmente. Tam-
poco les da ningin derecho sobre los bienes de los parientes
de sus padres”. Este articulo ya habia sido objeto de una
modificacion en Francia (Ley del 25 de marzo de 1896) y a
la cual ya hemos hecho alusiéon. Entre nosotros aun deja-
ba sentir su excesivo rigor. Al tenor de los términos del
articulo 756 la ley no concede ningiin derecho a los hijos na-
turales, sobre los bienes de los parientes de su padre o de
su madre. Esto era una consecuencia de los principios que
regian la filiacién de los hijos naturales. Estos solo tienen
filiacién por el reconocimiento, y éste no tenia efectos sino
respecto del padre o de la madre de quien emanara, asi
pues, el hijo natural no tenia mds parientes que a su padre
o a su madre, y el parentesco es la condiciéon del derecho
hereditario.

El articulo 761 es también de los que figura en la
némina de los textos derogados. Consagrador de una desi-
gualdad entre ambas clases de hijos, este texto pronunciaba,
“que los hijos naturales no podrian hacer ninguna reclama-
cion si habian recibido en vida de sus padres la mitad de lo
que se les concedia en articulos anteriores, con declaracién
expresa de parte de aquéllos de que su intencién era redu-
cir dicho hijo a la parte ya recibida. En el caso de que
aquella porcion fuese inferior a la mitad de lo que debiera
recibir, hubiera podido reclamar tinicamente el suplemento
necesario para completar su mitad”.

Cudles eran los motivos de esta disposicién? El Ora-
dor del Tribunado es quien los ha expuesto con mayor am-
plitud.  “Si para tranquilidad y reposo de su familia, el
padre y la madre cuidaron, mientras vivian, de pagar la
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deuda relativa a su hijo natural, y si al pagarla anticipada-
mente declararon que no querian que aquél viniere mas tar-
de a perturbar su sucesién, la ley debe respetar esta disposi-
cién, aun cuando dicho donativo no llegara mas que a la mi-
tad de lo que le hubiera correspondido; pero si fuera infe-
rior a esa mitad el hijo podria reclamar el resto. Semejante
donacién es iitil, tanto para el hijo natural que disfrutard
mds pronto de esos bienes, como para la familia que se vera
libre de un “acreedor odioso” y bueno es mantenerla, pero
con la condicién equitativa de que no sea excesivamente da-
fiosa”. Chabot, en su informe al Tribunado, agrega otro
motivo mds. “Era conveniente, dice, dejar a los padres la
facultad de mantener a los hijos dentro de los deberes de la
piedad filial”.

Este texto legal y las razones que se invocaban para
cohonestarlo eran fruto de esa ciega predisposicién contra el
hijo natural que privé siempre en el 4nimo de los redactores
del Cédigo civil, y la especie de que el hijo se favorecia re-
cibiendo en vida de sus padres la mitad de su porcién here-
ditaria, no es mas que un sofisma, pues si bien un hijo po-
dia consentir en recibir tan sélo la mitad de su precaria parte,
de seguro que ello obedecia a las apremiantes necesidades
que se derivaban de su desamparo.

Otro de los articulos derogados, y el dltimo al cual va-
mos a hacer un breve comentario es el 908 C. C. Segin los
términos de este texto los hijos naturales no podian por do-
nacién entre vivos o por testamento recibir més de lo que se
les concedia en el titulo de las sucesiones. La exposicion
de motivos, dice, que para honrar y estimular los matrimo-
nios, es por lo que los hijos naturales no deben tener las mis-
mas prerrogativas que los legitimos. Podria concebirse que
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para honrar el matrimonio y protejer las costumbres, la ley
estableciera una diferencia entre los derechos que otorga a
los hijos legitimos y a los hijos naturales, pero no se ve por
qué la sucesion legitima debia ser la regla de la sucesién
testamentaria o contractual. Se dice, que el legislador
debe impedir que la barrera que ha establecido entre los
hijos se destruya por el amor desordenado de padres y
madres.

Cuando el difunto deja hijos legitimos e hijos natura-
les se puede comprender que la ley intervenga en favor de
los hijos legitimos, puesto que tanto empeno ha puesto en
protejerlos, pero cuando el hijo natural concurre con cola-
terales, y el padre puede dar todos sus bienes a extrafos,
porqué prohibirle que los dé a sus hijos naturales? porqué
llamar desordenado a este marido? porqué cubrir de igno-
minia el amor del padre hacia sus hijos? El padre ama a
sus hijos, no porque son sus hijos naturales, sino porque
son sus hijos.

La desaparicién en nuestro Cédigo civil de todos estos
articulos, nos dice que la filiacién legitima y la natural
estin colocadas en un mismo y justiciero nivel, y ademais,
nos muestra muy elocuentemente que nuestra legislacién va
marchando con paso firme hacia un sitial de honor, que
habra de constituir en un futuro préximo, orgullo y satis-
faccién para cuantos comprendan que las leyes de un pais
son reflejo de su conciencia y exponente de su cultura.

Vamos a llegar a la parte final de nuestro trabajo, en
donde hemos de pronunciarnos acerca de la pertinencia o
impertinencia de un segundo reconocimiento. Ya hemos
afirmado anteriormente que esto desde el primer momento re-
sulta algo incongruente, sin embargo, se impone un esclare-
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cimiento concreto, pues nosotros ya hemos tenido noticias
de padres que han llegado a estudios de abogados inquirien-
do la forma en que podrian brindarles las condiciones de ho-
norabilidad que ofrece la nueva ley, a los hijos que ya ellos
habian reconocido anteriormente; y de otros padres, que por
acta notarial han reconocido hijos que ya anteriormente ha-

bian reconocido. Fuerza es averiguar cudl debe ser la suer-

te de esos tiltimos reconocimientos.

Digamos algo primero, y a trazos sobrios, acerca del
reconocimiento voluntario ya que acerca de él versan estas
lineas.

El reconocimiento voluntario es una declaracién de pa-
ternidad o de maternidad, hecha por el padre o la madre de
un hijo natural en las formas prescritas por la ley. El acta
auténtica que comprueba este reconocimiento forma el titulo
del hijo natural. Constituye el modo de prueba regular y
normal de la filiacién natural, lo mismo que el acta de naci-
miento es el modo de prueba regular y normal de la filiacién
legitima. Desde el punto de vista de la prueba, el acta de re-
conocimiento es para el hijo natural, lo que es el acta de na-
cimiento para el hijo legitimo. Puede suceder por otra parte
que el hijo sea reconocido por uno solo de sus autores, en cu-
yo caso su filiacién solamente se establece con respecto a
éste, o que haya sido reconocido por sus dos autores, bien sea
en un mismo acto o en dos actos distintos.

El reconocimiento de los hijos naturales era absoluta-
mente desconocido en el derecho romano. La confesién de
paternidad o de maternidad estaba desprovista de todo va-
lor juridico. Los romanos no concebian que pudiese crearse
un hijo por una simple declaracién de Ia voluntad. Sin du-
da, la filiacién materna era siempre cierta, pero significaba
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simplemente que ésta se revelaba por un hecho material, el
parto, prueba directa, que podia ser hecha por los medios del
derecho comiin, con una precision suficiente. La confesion de
la madre, no constituia una manera distinta de establecerla.
En cuanto a la filiacién paterna, fuera del caso en que la ley
la presumia, quedaba necesariamente incierta, y la confesion
del hombre que se creia padre del hijo, era inoperante.

Es en el antiguo derecho francés donde se ve aparecer el
reconocimiento de los bastardos. La confesion de paterni-
dad o de maternidad es entonces considerada como un modo
de prueba sui generis que puede servir para establecer la
filiacion paterna al igual que la materna. Por otra parte,
si el principio se admitia sin dificultad no se habia regla-
mentado su aplicacion. El reconocimiento podia ser hecho
de una manera cualquiera. Podia intervenir ante la justi-
cia o por un acto extrajudicial. En este caso, ninguna con-
dicién de forma era prescrita; el reconocimiento podia ser
comprobado, ya por un acta auténtica, como un acta de bau-
tismo o de matrimonio o bien por un acta bajo firma priva-
da. No era necesario que un escrito fuese redactado para
conservar la prueba. La confesién puramente verbal tenia
el mismo valor que un reconocimiento escrito, salvo en caso
de prueba. La prueba de la maternidad resultaba a menudo
de una declaracién de prefiez. La ordenanza de Febrero de
1558, mas bien con un fin de policia que con la intencién de
asegurar el estado de los hijos naturales, habia ordenado a
las mujeres que concibiesen fuera de matrimonio declarar su
prefiez o su alumbramiento ante un magistrado competente.
La declaracion asi impuesta a la madre equivalia a'un reco-
nocimiento. Hoy el reconocimiento estd cuidadosamente re-
glamentado. No puede vilidamente hacerse sino rodeén-
dolo de ciertas solemnidades que la ley determina. EIl ar-
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ticulo 334 del Cédigo civil nos ensena, que el reconocimienio
de un hijo natural cuando no conste en el acta de nacimiento
se hard por medio de un acta auténtica. Y a su vez, el ar-
ticulo 1317 C. C., dice, que es acto auténtico el que ha sido
otorgado por ante oficiales piblicos, que tienen derecho de
actuar en el lugar donde se otorgé el acto, y con las solemni-
dades requeridas por la ley. Todas estas precauciones han
sido tomadas en vista de asegurar la irrevocabilidad del re-
conocimiento y para garantizar la libertad y sinceridad de
este acto.

El reconocimiento es una confesién, es un acto de la
conciencia que viene a revelar al exterior un lazo de sangre
existente entre el padre o la madre y el hijo objeto de él. El
reconocimiento no crea la filiacién, pues ésta tiene una
existencia anterior e independiente de él, sélo viene a esta-
‘blecerla, a fijarla; el hijo tenia una filiacién, pero hasta el
reconocimiento habia permanecido desconocida. Esta con-
fesion es esencialmente personal, ni siquiera se concibe la
intervencién de personas extraiias a ella, pues, sélo los pa-
dres pueden hacerla con conocimiento de causa. El recono-
<imiento es irrevocable en cuanto no puede ser revocado ar-
bitrariamente por aquél que lo consintié6. Este es un prin-
cipio aceptado de consuno por la doctrina y la jurispruden-
cia, resulta de la naturaleza misma del reconocimiento, pues
siendo éste la confesién de un hecho, la paternidad o la ma-
ternidad, esa confesién comprueba la filiacién del hijo y le
asegura su estado; por lo mismo, es esencialmente irrevoca-
ble, tanto como lo seria la declaracién que un padre hiciese
acerca del nacimiento de su hijo. En una sentencia de la
‘Corte de Grenoble hallamos una aplicacién notable. Era el
<aso de un hijo reconocido en un contrato de matrimonio
-con el objeto de legitimarle; pero el proyectado matrimonie
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no llegé a celebrarse, y en consecuencia, quedé sin efecto el
contrato relativo a él, a pesar de lo cual se mantuvo el reco-
nocimiento. Si los contratos matrimoniales quedan sin efec-
to, es porque son esencialmente condicionales, quiere decir.
que no puede haber contrato de matrimonio si no hay matri-
monio, pero es independiente de éste el reconocimiento del
hijo, por no ser condicional y no se concibe que se haga con
alguna condicién. No es pues, mds que la confesién pura
y simple de un hecho, y una vez prestada, ya no puede ser
retractada.

El reconocimiento vdlidamente hecho, es por si mismo
irrevocable. No puede ser retractado por la persona de
quien emana, aun cuando no haya sido aceptado por aquel
en provecho de quien ha tenido lugar.

Es de tal vigor este caracter de irrevocabilidad del reco-
nocimiento que se han suscitado vivas controversias acerca de
si un reconocimieno contenido en un testamento (auténtico,
desde luego), puede o no ser revocado, como lo son las otras
disposiciones contenidas en él. El testamento es en efecto
esencialmene revocable. “Aquel que consigna una confe-
sidn, un reconocimiento cualquiera en un testamento, dice
Demolombe, el que no ha tenido la intencién de despojarse
de esta confesién, no puede decir que un tal reconocimiento
tenga para si un caricter definitivo. Mi testamento, es mi
pensamiento intimo, mi pensamiento escrito, es verdad, pero
para permanecer secreto y no pertenecer sino a mi. Y todo
lo que yo deposito ahi, es la huella de mi cardcter, nada estd
pues acabado, nadie ha adquirido nada, el testamento no
‘es mds que un proyecto. No se me objete que el reconoci-
miento de un hijo natural es irrevocable desde que se hace;
si, desde que se hace, pero yo niego que lo sea, niego que la
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voluntad de reconocer exista como debe existir, definitiva,
reflexiva, segura de si misma”.

Laurent a su vez afirma: “Creemos que el reconoci-
miento contenido en un testamento es revocable, y que se re-
vocara por el solo hecho de revocarse el testamento. Este
es revocable por su esencia; quiere decir, que las disposicio-
nes o declaraciones del testador no son mas que un proyecto,
pues en realidad no existen sino al morir aquél. En vano
podria alegarse que acerca del testamento cabria una dis-
tincion, andloga a la que puede hacerse con las disposiciones
contenidas en un contrato de matrimonio; esto es, que deben
distinguirse las cldusulas relativas a los bienes y las que
contienen una confesién; porque hay una diferencia esencial
entre ambos instrumentos. En el contrato de matrimonio las
partes contrayentes manifiestan su voluntad de una manera
definitiva pero condicional, y si el reconocimiento pudiera
ser condicional quedaria insubsistente con todas las demds
cldusulas del contrato, en el caso en que no llegara a cele-
brarse el matrimonio. Si, pues, se sostiene el reconocimiento
es porque no puede hacerse bajo condicién, sino que es puro
y simple, y, en este sentido irrevocable. En cuanto al testa-
mento, es revocable, porque las disposiciones en él contenidas
se hallan en estado de proyecto, a la manera de todas sus
demds cliusulas. La revocacién del testamento prueba que
el proyecto no ha llegado a ser una voluntad definitiva.

Lacantinerie afirma, que los sostenedores del sistema
de la revocabilidad parecen perder de vista el sentido de los
textos que reglamentan la materia. El articulo 895 que
presente el principio de la revocabilidad de las disposiciones
testamentarias, nos dice al mismo tiempo “que el testamen-
to es un acto por el cual el testador dispone, para una época
€n que ya no existird del todo o parte de sus bienes”. Es el
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testamento asi definido el que la ley declara revocable, es
decir, el testamento en tanto que sea un acto de disposicién
de bienes. Si el es revocable, es en razén de las disposi-
ciones de tltima voluntad referente a los bienes, no a causa
de la calificacion que le sea dada por su autor. En conse-
cuencia, si encierra accidentalmente cldusulas extrafias a los
bienes y que sean irrevocables en su naturaleza, la circuns-
tancia de que éstas se encuentren contenidas en un testamen-
to no las hace revocables.

Aubry et Rau, sostienen, que las disposiciones testa-
mentarias son ciertamente revocables a discrecién del testa-
dor, pero que su revocacién no le quita al acto instrumental
su cardcter de acto auténtico, y que no es posible que una re-
vocacion pueda ejercer ninguna influencia sobre la suerte de
un reconocimiento que se encuentre alli consignado, puesto
que éste es esencialmente irrevocable, y no constituye, aun-
que encerrado en un testamento, una disposicién testamen-
taria, es decir, una disposicién cuya eficacia se halle subor-
dinada a la defuncién del testador. Tal es el sistema que
ha seguido la jurisprudencia en Francia. Sin embargo,
ella ha retrocedido ante la consecuencia necesaria de su sis-
tema. Si el reconocimiento encerrado en un testamento es
irrevocable, no hay motivos para que no pueda producir sus
efectos inmediatamente y se debera pues permitir al hijo pre-
valerse de él, aun viviendo su autor, por ejemplo para obte-
ner una pension alimenticia. Rehusando admitir la conse-
cuencia que acabamos de sefialar, la jurisprudencia brinda
un arma poderosa a sus adversarios, que dicen: Si la conse-
cuencia no es admisible, el principio de donde se deriva tam-
poco debe serlo. Y esto seria imposible, afirman ellos, por-
que se llegaria asi a ejecutar un testamento viviendo el testa-
dor, lo que es contrario a todas las reglas.
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Se puede responder, que dar un efecto inmediato al re-
conocimiento no es ejecutar el testamento, por la muy sencilla
razon de que la disposicién que contiene el reconocimiento.
no es una disposicién testamentaria, porque no se refiere a
los bienes del testador, y lo mismo que un reconoc:mlento
hecho en un contrato de matrimonio no es una convencmp ma-
trimonial y puede producir todo su efecto antes de que se ve-
rifique el matrimonio, nada se opone a que el reconocimiento .
contenido en un testamento produzca, en virtud de su irrevo-
cabilidad, efectos en vida del testador.

Expuestos estos conceptos c6mo concebir, pues, que una .
confesién de cardcter irrevocable, que ha sido hecha ajustin:
dose a las exijencias legales, pueda ser objeto de una re-
peticién?

No puede sostenerse razonablemente que un acto que
ya ha cumplido plenamente su misién, —en este caso, com-
probar una filiacion—, pueda volverse a realizar para que
produzca idéntico efecto. Afirmar lo contrario seria aferrar-
se a un absurdo incalificable.

Luego, es imposible, desde un punto de vista lgico y
juridico, que si ya la filiacién esti plena y correctamente
establecida, pueda intervenir otro reconocimiento tendente
a llegar a la misma finalidad. El hecho de que una nueva
ley venga a ampliar los efectos de una filiacién, no puede au-
torizar a los padres a repetir una confesién que ya han hecho.

Este seria el caso, a guisa de ejemplo, y en el supuesto
de que no existiera el divorcio, de que interviniese una ley
concediéndole prerrogativas a los individuos que contrajesen
matrimonio a partir de una fecha determinada. Los indi-
viduos casados con anterioridad a esa disposicién no podrian
pretender, pensando de acuerdo con la légica, celebrar un
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“ muevo matrimonio, vale decir, repetir el mismo acto, con la
-

misma persona, en miras de situarse en las condiciones favo-

. rables de la hipotética ley. Tal es el caso que se presenta

d

con respecto a un subsiguiente reconocimiento. Autorizados
«autores de la materia expresan esta manera de ver. Asi,
Planiol y Rlpert, en el tomo 2, de su obra pagina 728, nota
tercera, afirman: “no se podria concluir que dependa del au-

- to de un reconocimiento hecho durante el matrimonio, hacer-

lo plenamente eficaz renovindolo después de la disolucién

' _de éste. Este segundo reconocimiento seria imposible, co-

mo teniendo idénticamente el mismo objeto, y siendo absoluta

~la regularidad del primero”.

Baudry-Lacantinerie refiriéndose también tangencial-
mente a ésta situacion, en su Precis de Droit Civil, tomo pri-
mero, pagina 505, dice lo siguiente: “La filiacién de un
hijo natural reconocido durante el matrimonio, no puede
producir efectos frente al esposo y a los hijos de este matri-
monio, ain cuando el hijo fuera objeto de un segundo re-
conocimiento, después de la disolucién de este matrimonio.
Ahora bien, este segundo reconocimiento seria juridicamen-
te imposible. Porque, cudl seria su fin? Probar la filia-
cién del hijo? Pero esta filiacién esti ya probada por el
primer reconocimiento. Mejorar su situacién? Pero los
derechos de este hijo estin ya fijados por el articulo 337 y
no puede depender del autor del hijo modificarlos”. Tene-
mos pues, que a la luz de los principios, no seria posible,
que un padre reconociera dos veces a un hijo.

Sin embargo, esto no quiere decir, que lo demos por
concluido, y no nos afanemos en buscar un expediente, que
por via legislativa, pueda extender hasta esos hijos reconoci-
dos con anterioridad al 26 de mayo de 1939, el disfrute de
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las ventajas que la ley de esa fecha proporciona. Son apre-
ciables las razones que nos mueven a postular una recti-
ficadora solucion, ya que es facil comprender que hasta el
mismo orden social se resiente de la existencia de dos clases
de hijos naturales, nacidas ambas en las mismas condicio-
nes, pero una, felizmente, duefia de todos los derechos, al pa-
so que la otra, infortunadamente, dueiia tan solo de la amar-
ga pesadumbre de una inferioridad agobiante.

Nosotros tenemos por cierto que la intencién de nues-
tro legislador no fué ni pudo ser, el crear semejante situa-
ciéon. Su intencién se refleja plasticamente en la exposicion
de motivos que sometiera al Senado su Presidente cuando
dice en su articulo tercero: “Mantener los efectos del reco-
nocimiento que se hicieron al amparo del cédigo civil tal
como rije, en las mismas condiciones y con los mismos
efectos que se tuvieron o debieron tenerse en cuenta, al ha-
cerse esos reconocimientos. Esta restriccion que hemos
consignado en una disposicién final de la ley, puede parecer
creadora de una injusta diferencia, pero nos ha parecido
prudente consignarla, como una concesién entre el antiguo
régimen que tratamos de abolir y el nuevo que para el fu-
turo estableceremos, con el propésito de evitar la repercu-
sion que pueda crear en las familias la concesién de dere-
chos que no se previeron al hacerse los anteriores reco-
nocimientos”.

Nuestro legislador, conociendo la extensién de la re-
forma, quiere en primer término que este reconocimiento
sea obra exclusiva de la voluntad de los padres, y asi lo
expresa en el articulo primero de la ley, diciendo: “La filia-
cion natural establecida por el reconocimiento voluntario,
ohe
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Y en segundo lugar, lo domina muy sensatamente la
idea de no llevar atentado a las situaciones creadas, y por
eso no vacila en proclamar que los efectos de los articulos
1, 2, 3, de la nueva ley, no se extenderdn en ningiin caso a
los reconocimientos anteriores a ella.

Ahora bien, podria creerse que el deseo del legislador
haya sido el de dejar definitivamente a estos hijos extramu-
ros de la nueva situacion que crea la Ley 1217. .. Podria
sostenerse, en rigor de concepto, que el legislador haya pre-
tendido crear una, todavia mds desesperante, desigualdad
entre los hijos; pues va no seria cuestién de contemplarla
entre hijos legitimos y naturales, sino de hijos naturales a
hijos naturales? No lo creemos. Tenemos por evidente,
de la mds absoluta evidencia, que nuestro legislador fué
movido por un elevado espiritu de justicia, y la situacién
que venimos senalando estd en paladina oposicién con la
idea rectora que presidié el advenimiento de la ley.

Si se hubiera atribuido efecto retroactivo a la disposi-
cién legal que comentamos, el legislador habria vulnerado
derechos y situaciones adquiridos, y lo que es mds grave
ain, el natural descontento que hubieran experimentado al-
gunos padres (quizds muy pocos) al encontrarse con que un
reconocimiento que ellos consintieron teniendo en miras
concederles una minima porcién de derechos a sus hijos
naturales, se habia transformado, mal de su grado, en un
reconocimiento que parte limites con una legitimacién. Son
muy pocos los padres que reconocen a sus hijos teniendo a
la vista y en la conciencia el arancel del Cédigo civil. Lo
sélito es que éstos padres no les concedan la plenitud de los
derechos, porque la ley se lo prohibe. Entonces, nada mas
légico, equitativo y sobre todo humano, que se les conceda
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la facultad de que, por un acto absolutamente espontineo de
su voluntad, puedan elevar la condicién de sus hijos nacidos
fuera del “castillo sefiorial del matrimonio”.

Insinuamos por tanto, ya que la Ley 121, no lo prevé y
de que un subsiguiente reconocimiento estd en pugna con lo
juridico, que dicha ley sea objeto de una ligera modifica-
cién, para que, mediante un expediente sencillo, se obtenga
el resultado que venimos propugnando. Esta reforma de-
be consistir en una disposicién que establezca que los pa-
dres (comprendiendo la madre), puedan concederles a sus
hijos naturales ya reconocidos, los favores de la nueva ley,
mediante una declaracién que hicieran por ante el oficial del
Estado Civil o del funcionario que haya recibido el recono-
cimiento, en la cual expresen sus deseos de que sus hijos sean
favorecidos por las disposiciones de la ltima ley sobre fi-
liacién natural.



CONCLUSION:

12— Concluimos pues, afirmando que en los limites de
lo juridico no cabe la facultad de que un hijo natural reco-
nocido con anterioridad al 26 de mayo de 1939, pueda ser
objeto de un nuevo reconocimiento que lo coloque dentro de

la situacion creada por la Ley de esa fecha sobre Filiacion
Natural:

29— Que la Ley 121 del 26 de mayo de 1939, sea ob-

jeto de una modificacion en el sentido de que los padres de

esos hijos puedan, mediante una declaracién ante el funcio-

nario que proceda, extenderles los favores que esta ley
establece.

ja ®
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INTRODUCCION

Autores eminentes han tratado con profusién de detalles
la cuestion relativa al abuso del derecho, habiendo escrito al-
gunos, como Josserand, brillantes volimenes (sin contar nu-
merosas monografias de autores menos eminentes) para
sostener su apreciacién al respecto. Nosotros no intentaremos
hacer un estudio detallado de esta materia, emitiendo un jui-
cio personal acerca de la opinion sustentada por cada autor,
debido a que este trabajo requeriria mucho tiempo, ademas de
que un estudio de tal magnitud trocaria una simple tesis en un
tratado sobre el abuso del derecho; y tal no es el propésito.

No obstante ésto, hemos optado por el abuso del derecho
como motivo de nuestra tesis debido a que, aparte de que el
tema es interesantisimo y seductor, si es verdad que el abuso
del derecho es materia tan frecuentemente debatida ante los
Tribunales franceses que la solucién de sus problemas no pre-
senta para éstos gran dificultad, no sucede lo mismo en la
Republica Dominicana, en cuya Jurisprudencia es de cierta
novedad. Asi, sélo tenemos conocimiento de un caso defini-
tivamente resuelto por nuestra Corte de Casacién.

Y no es que en la Repiiblica Dominicana no ocurran con
frecuencia casos de abuso de derecho que, ventilados por
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nuestros Tribunales de Justicia, habrian dado lugar a estable-
cer una larga jurisprudencia al respecto; sino que, a pesar de
la frecuencia de estos casos, nadie, o casi nadie, opta por
hacerlos resolver de manera mas o menos drastica por nues-
tros Tribunales; unos, porque no conciben que el uso de un
derecho, al hacerse excesivo hasta el grado de colidir con el
derecho de los demds, pueda ser sancionado de alguna manera
por la Justicia; y otros, porque pasan por alto casos patentes
de estos abusos, a causa ya de cierta indolencia, ya de ese es-
piritu de tolerancia tan peculiar de la generalidad de los do-
minicanos.

El campo de aplicacién de la teoria del abuso del derecho
es muy amplio: tan amplio como el de los derechos mismos,
pues de todos puede concebirse el abuso. Asf, existe abuso
del derecho de estar en justicia, abuso de derecho en materia
contractual, abuso de derecho en ciertas relaciones familiares,
abuso de derecho en materia de alquiler de servicios, abuso del
derecho de propiedad, etc.

Debido a que el corto tiempo de que disponemos no nos
permite hacer un estudio detallado de estos distintos casos del
abuso del derecho, hemos dividido nuestro estudio en dos par-
tes: en la primera, después de la historia de la institucion,
exponemos nuestro juicio sobre la teoria general del abuso del
derecho; en la segunda, hacemos aplicacién de los principios
sostenidos en la teoria general, al abuso en el ejercicio del mas
amplio de todos los derechos, el derecho de propiedad, indi-
cando las direcciones de la Jurisprudencia francesa, de otras
Legislaciones extranjeras, y de la Jurisprudencia dominicana,
al respecto.



PRIMERA PARTE
DEL ABUSO DEL DERECHO EN GENERAL

CAPITULO I

HISTORIA

§ I. — Generalidades.

Sumario: 1.—Origen y revivencia del concepto en la doctrina moderna.
2.—Derecho Romano. 3.—Antiguo Derecho francés. 4.—Cédigo
Civil. 5.—~Obra de la Jurisprudencia.

1.— EI concepto del abuso del derecho no es nuevo:
existe, aunque de manera embrionaria y un tanto indefinida,
desde tiempos remotos. Esta existencia se remonta al dia
mismo en que hubo necesidad de oponer la equidad a las
reglas estrictas del Derecho, en que estas reglas formales
chocaron con la realidad en el momento de su aplicacién
practica.

Cuando, a principios de este siglo, el concepto del abuso
del derecho fué revivido y sustentado en Francia por algunos
juristas (Saleilles, Ripert, Charmont, Josserand, etc.) y presen-
tado por ellos en forma de teorfa, las criticas méas vigorosas
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de otros civilistas e historiadores (Planiol, Baudry-Lacantinerie
y Barde, y Esmein), se opusieron a aquellos, pretendiendo su
condenacion definitiva y pidiendo que desapareciera del dere-
cho francés, debido a que esta teoria —en apariencia nueva—,
era «quimérica, absurda y peligrosa». Pero un concepto que
no pudo ahogar el tiempo, que existié y existe de manera mas
precisa cada vez en distintos paises, no obstante las convulsio-
nes politicas de éstos, no podia desaparecer del derecho fran-
cés, sino que estaba llamado, por el contrario, a ocupar un
sitial preeminente en la Jurisprudencia y en la Doctrina, por
su espiritu, altamente juridico, y su gran alcance social. Y si
lo que se refiere a abuso de los derechos no fué establecido y
reglamentado de manera formal por el Cddigo Civil francés,
ello se debié a motivos que veremos después.

2.— Se encuentran huellas del abuso del derecho en las
fuentes mismas del derecho romano. Segiin observa Georges
Cornil, parece que el jurisconsulto Gaius formulé ya una teoria
general del abuso de los derechos cuando, para justificar la
interdiccion de los prédigos y la prohibicién a los amos de
maltratar a sus esclavos, proclamé: «Male enim nostro jure
uti non debemus» (no debemos usar perversamente nuestro
derecho). Otro eminente romanista, Charles Appleton, escri-
bié que sobre la teoria del abuso del derecho reposa toda la
evolucién del derecho romano, evolucién que comenzé con la
Ley de las XII Tablas, y trae en apovo de su tesis la mixima
de Paul: «Non omne quod licet honestum est» (no todo lo que
es licito es honesto). También queremos recordar aqui el
adagio popular que se encuentra en el Digesto: «Neminem
laedit, nemis damnum facit, qui suo jure utitur» (aquel que
ejerce su derecho con prudencia y atencién no es responsable
del dano que puede causar a otro); igualmente aquella otra
maxima: «Malitiis non est induigendum» (no hay que ser
indulgente con el malvado).

Segin Josserand, la odiosa maxima «dura lex, sed lex»
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(la ley es dura pero es la ley), no parece ser verdaderamente
romana, y es completamente falsa —en tanto que expresién
del derecho romano de la buena época— debiendo ceder e]
puesto a su antagonista: «Summum jus summa injuria» (la
mucha justicia se convierte a veces en injusticia). El derecho
pretoriano constituye ademads, en su desenvolvimiento, la mas
brillante ilustracién de la teoria del abuso en el ejercicio de los
derechos. (1)

3.— Durante toda la edad media el concepto del abuso
del derecho quedoé un tanto apagado con el advenimiento de la
Escoldstica. Pero ya en los albores de la edad moderna, rea-
parece con el renacimiento del derecho romano, y en el siglo
XVI Guy Coquille (1523-1603) la desenvuelve en férmulas que
llegaron a ser clasicas.

Un siglo después, Basnage, en un tratado de las hipotecas,
escribe que «hay a veces injusticia en querer ser muy justo», y
mas luego Domat aplica esta regla de conducta al derecho de
propiedad, diciendo que «un propietario puede comprometer
su responsabilidad si hace, en su propiedad, un cambio con el
tinico fin de perjudicar a otro y sin uso para él, porque, en
este caso, habria una malicia que no sufriria la equidad». (2)

Los Parlamentos en Francia, por otra parte, nunca titu-
bearon en reprimir todo abuso malicioso.

4.— Sin embargo, a pesar de haberse perfilado tan neta-
mente el concepto del abuso del derecho, ya en el derecho
romano, ya entre los glosadores y post-glosadores, el Cédigo
Civil francés guard¢ silencio a este respecto. Ello se debi6 a
que ni en uno ni en otro de estos dos derechos se habia inten-

(1) En este sentido: Josserand, De I'Esprit des Droits et de leur rela-
tivité, N° 2; Demogue, Traité des Obligations en général, tomo 1V, N? 634;
Mazeaud et Mazeaud, Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité
Civile, tomo 1, N? 655. Criterio contrario: Planiol, Traité Elémentaire
de Droit Civil, tomo 11, N? 870.

(2) Citado por Josserand, Op. Cit. N° 3.
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tado edificar una teorfa general de la materia; y los redactores
del Codigo Civil, en extremo discretos, prefirieron no consa-
grar como principio legal una cuestién acerca de la cual no se
tenia todavia un concepto definitivo.

No obstante esto, es muy cierto que los redactores del
Cddigo Civil tuvieron presente la posibilidad del abuso en el
ejercicio de ciertos derechos, cuando establecieron ciertas res-
tricciones al carécter absoluto del derecho de propiedad, y
cuando ensayaron dar una solucién satisfactoria a algunas
cuestiones en las cuales podrian colidir intereses distintos.
Estos casos son: a) Las servidumbres legales establecidas en
beneficio de los particulares (Arts. 651 y siguientes del Cdédigo
Civil); b) La renuncia del mandatario en perjuicio del man-
dante (Art. 2007, parrafo 2); c) La disolucién de una sociedad
de personas a duracién ilimitada por la voluntad unilateral de
un asociado (Arts. 1869 y 1870); d) La contratacién de servi-
cios (Art. 1780, modificado en Francia por la Ley del 19 Julio
del 1928).

5.— Debido a que, como acabamos de ver, el Legislador
de 1804 no quiso abordar abiertamente la cuestién del abuso
del derecho, puede afirmarse que esta materia qued6 olvidada
durante cerca de un siglo, principalmente en Doctrina y en
Legislacién, pues la Jurisprudencia, debido a los innumera-
bles casos que se iban ventilando en los Tribunales, y cuya
solucién el Legislador del 1804 no pudo prever, se fué incli-
nando en el sentido de limitar cada vez mas el ejercicio des-
medido de ciertos derechos, principalmente del derecho de
propiedad, cuando de este ejercicio resultaba un daiio a otro.
Gracias a esta Jurisprudencia, que comenzé a formarse casi
al dia siguiente de haberse puesto en vigor el Cédigo Civil (1),

(1) EI 10 de Noviembre del 1808 la Corte de Apelacién de Metz esta-
blecié en una sentencia que testé permitido a cada uno disponer de su
propiedad como le plazea, pero, a pesar de eso, sin molestar a otron.

B. Lacantinerie y Bennecase, Traité de Droit Civil, Supplement, tomo 111,
N? 194.
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la tesis tradicional del abuso del derecho ha seguido mante-
niendo varias de sus posiciones y ha servido de base sélida a
la Doctrina para crear una teoria completa sobre esta ma-
teria. (1)

————

(1) Desde principios del siglo pasado la cuestién del abuso de los
derechos ha sido considerada cuidadosamente, mucho mejor que en Fran.
cia, por varias Legislaciones, llegando algunos paises, como Alemania y
Suiza, a sentar en sus respectivos Cédigos Civiles principios relativos a
esta materia que son de gran alcance.



CAPITULO 11
TEORIA GENERAL DEL ABUSO DEL DERECHO

§ I. — Problema y justificacion del concepto.

Sumario: 6.—Planteamiento del problema. 7.—La expresion ‘‘abuso del
dercho’’. 8.—Justificaciéon de la teoria.

6.— La cuestion del abuso de los derechos se reduce a
saber si una persona, que causa a otra un dano que hubiese
podido evitar, esta o n6 obligada a reparar este dano si al co-
meterlo actuaba dentro de los limites aparentes de su derecho.

7.— La expresion «abuso del derecho» ha sido criticada
por varios autores: Planiol, Baudry-Lacantinerie y Barde,
Duguit, Demogue.

Cuando estos autores se refieren a dicha expresién, dicen
que ella carece de sentido, que es el resultado de un mal en-
tendido, que no puede existir el uso abusivo de un derecho
debido a que un mismo acto no puede ser a la vez conforme
al derecho y contrario al derecho, que el derecho cesa donde
comienza el abuso, y que todo acto abusivo es un acto ilicito
y no es por tanto el ejercicio de un derecho. Para todos esos
actos perjudiciales que la jurisprudencia ha ido reprimiendo,
estos autores sugieren otras designaciones; por ejemplo, que
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se les considere como el «ejercicio anormal de un derechoy,
0 «actos excesivos», o «desviacion del derecho de su fin legi-
timo», etc.

Llamesele como quiera, lo que no se puede negar es que
existe la posibilidad de que una persona pueda perjudicar a
otra, haciendo uso de su derecho, y que este perjuicio pueda
ser generador de responsabilidad.

8.— Otros autores critican la teoria del abuso del dere-
cho. Dicen que esta teoria es extremadamente peligrosa, yla
rechazan por razonos traidas de la concepcién misma que ellos
se hacen de los derechos. Sostienen que la Ley estd hecha
para reconocer los derechos de la persona y que el hombre
debe ejercer libremente los derechos que le son conferidos;
que, por tanto, el hombre no puede por este ejercicio compro-
meter su responsabilidad.

Contrariamente a éstos, son muchos los autores qne de-
fienden el concepto del abuso del derecho. Josserand (1), por
ejemplo, trae en apoyo de su defensa distintos hechos reales.
El primero de estos hechos es la ensefianza de la Historia,
que nos muestra el conflicto entra la regla escrita y los medios
de administracién del derecho, triunfando siempre estos tlti-
mos sobre aquella; otro hecho se halla en el derecho compa-
rado, que nos demuestra que la doctrina del abuso del derecho
es acogida favorablemente en casi todos los paises; el tercer
hecho se desprende del mismo derecho positivo francés, que
ha ido consagrando el concepto en disposiciones legislativas
recientes; el cuarto se halla en el origen mismo del abuso del
derecho: producto social, estaba destinado a hacer figura so-
cial, a pena de renegar su filiacién cierta e invariable. El
quinto es el de la finalidad de las prerrogativas establecidas
por el derecho: el hombre, si se le considera como individuo
aislado, no podria tener derechos, en el sentido juridico de la
—

(1) Josserand, Op. Cit. N 232 y sigs.
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palabra; es solamente como miembro de la comunidad que
adquiere una personalidad y se hace el sujeto y el centro de
relaciones obligatorias. EIl ltimo hecho se halla en el articulo
7382 del Codigo Civil que, de acuerdo con Josserand, es un
verdadero codigo de la sociabilidad humana.

Se puede objetar ademas que si el hombre debe ejercer
libremente los derechos que le son conferidos, este ejercicio
tiene un limite: la satisfaccion de un interés serio y legitimo,
no pudiendo llevarse este libre ejercicio hasta el extremo de
perjudicar a los demas.

§ II,—Campo de aplicacion y distinciones.

Sumario: 9.—Derechos definidos y derechos indefinidos. 10.—Abuso de
derecho y falta de derecho. 11.—Casos en los cuales no puede
hablarse de abuso del derecho.

9.— De todos los derechos de que una persona puede
disponer, se pueden hacer dos grupos: a) Los derechos defi-
nidos o determinados, derechos strictu sensu, como el derecho
de propieda; b) Los derechos generales y vagos como el derecho
a la libertad, el derecho de ejercer cada cual su acti vidad, el
derecho de libre transito: derechos indefinidos o indetermi-
nados.

Segiin algunos autores, como Mazeaud y Mazeaud, y La-
cantinerie y Bonnecase, aunque del ejercicio de los derechos
indeterminados nacen problemas de responsabilidad, no se
puede hablar, sin'‘embargo, refiriéndose a ellos, de abuso del
derecho; sostienen estos profesores gne el problema del abuso
del derecho no se establece mas que en el caso en que el autor
del dafo ha ejercido un derecho definido, por ejemplo, cuan-



do causa un dafio usando de las prerrogativas que le confiere
su derecho de propiedad.

Otros autores, como Saleilles, Josserand, Porcherot y Tes-
seire, sostienen por el contrario que el abuso de los derechos
se concibe mejor para los derechos indefinidos que para los
derechos definidos. Segtin el primero de estos autores, el aby-
SO consistiria, en estos casos, en ejercer uno su libertad aiin
sin violacién de un derecho, pero con intencién de perjudicar.

Nosotros creemos que el abuso se puede admitir para
todos los derechos, pues tanto puede uno hacer un uso abu-
sivo de su derecho de propiedad o de su derecho de estar en
justicia, como puede hacerlo de su derecho a la libertad o de
su derecho de ejercer su actividad: tal el caso de la libre con-
currencia, cuando ésta se convierte en concurrencia ilicita o
concurrencia desleal (1)

10.— Es necesario distinguir el abuso del derecho de Ia
faita de derecho. En el primer caso se comete un hecho que
uno tiene derecho de cometer, pero que, por cualquier cir-
cunstancia, resulta perjudicial para alguien: por ejemplo, el
hecho de poner a funcionar una grafonola en sa casa, que
produzca un ruido tal que perturbe al vecino en su tranquili-
dad o en su trabajo, o el hecho de construir una falsa chime-
nea, en condiciones que perjudique o estorbe al vecino,

En el segundo caso se comete un hecho que uno no tiene
derecho de cometer: por ejemplo, si un agricultor que esta
arando su propiedad, hace pasar el arado por una propiedad
vecina, resultando de este hecho un perjuicio para el dueiio de
esta propiedad. En este segundo caso hay siempre lugar a
exigir la reparacién del dafio causado.

11.— Otro grupo de actos, con respecto a los cuales no se

puede hablar de abuso del derecho, lo componen: a) Aquellos
e ——

(1) En este sentido: Dabin, L’Abus du Droit, Belgique Judic. 1921,
pag. 375. Citado por Demogue, Op. cit. No. 688,
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que son juridicamente irreprochables y en los cuales el Juez
no podria detenerse a considerar los sentimientos malos o
buenos que indujeron al autor del acto a cometerlo, puesto
que éste podia servirse de su derecho como mejor le acomo-
dase: por ejemplo, cuando un testador deshereda injustamente
y sin motive a sus parientes mis préximos para dejar sus
bienes a un extrafio, o cuando un marido hace anular un acto
hecho por su mujer no autorizada, atin cuando de hecho hu-
biere separacién; b) Aquellos derechos cuyo ejercicio arbitra-
rio acuerda la Ley, debido a que son el resultado de motivos
tan absolutamente personales, que ninguna apreciacién extra-
fa es posible: en estos casos el titular es el tnico juez del de-
ber que le incumbe. Estos derechos, considerados por Ma-
zeaud y Mazeaud como «absolutos», son pocos. El Cédigo
Civil nos da un ejemplo de ellos cuando establece en el Art.
179 que los ascendientes que han hecho sin motivo oposicion
al matrimonio de su descendiente, no pueden ser condenados
a danos y perjuicios: los ascendientes no tienen que indicar
los motivos de su oposicién (Art. 176) y el Juez no tiene el
derecho de pedirles cuenta de ellos.

§ III.—Diversas teorias sobre el fundamento de la
responsabilidad.

Sumario: 12.—Ejercicio de un derecho con intencién de perjudicar. 13.—
Ejercicio del derecho sin interés. 14.—El fin social del derecho.
15.—Ejercicio del derecho de manera imprudente 6 negligente.

12.— En qué casos puede pues dccirse que existe el abuso
del derecho?

Hemos visto ya que, de acuerdo con el derecho romano,
«no debemos usar malamente nuestro derecho», que «no todo
lo que es licito es honesto» y que «no hay que ser indulgente
con el malvado». Se sostiene que, conforme a estas maximas
y otras semejantes, en Roma se consideraba el derecho en su
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aspecto subjetivo, exigiéndose siempre la intencién de perju-
dicar cuando se hablaba de acto ilicito y de uso maligno del
derecho.

Esta tesis esta confirmada por el antiguo derecho francés,
pues ya vimos también que Domat sostenia que «un propietario
compromete su responsabilidad cuando hace en su propiedad
un cambio con el tnico fin de perjudicar a otron.

Esta concepcién, conforme a la cual el abuso existe sola-
mente en los casos en que el derecho es ejercido con la inten-
cion de perjudicar, es la tnica admitida por algunos autores,
entre ellos Bonnecase, para quien el abuso del derecho no
existe sino cuando se hallan reunidas las siguientes cuatro
condiciones: a) Ejercicio de un derecho, b) ausencia de utilidad
para el titular que ejerce este derecho, ¢) intencién nociva, d)
perjuicio ocasionado a otro. (1)

No cabe duda de que todo aquel que ejerce un derecho
con la intencién de perjudicar a otro compromete su respon-
sabilidad, pues los derechos no le son conferidos a las perso-
nas para que hagan de ellos un uso intencionalmente maligno,
ya que ésto irfa en contra del espiritu mismo del derecho.
Pero no es admisible esta teoria, debido a que no solamente
cuando hay intencién de perjudicar se compromete la respon-
sabilidad civil, sino también en otros casos, como lo demos-
traremos mas adelante.

Bonnecase sostiene también, por otra parte, que no se
debe castigar el acto intencionalmente perjudicial, cuando el
que lo comete retira de éste alguna utilidad. Desde el punto
de vista del fondo de las condiciones de la responsabilidad, nos
parece que es indiferente la utilidad que el autor pueda retirar
de su acto, ya sea que se exija la intencién de perjudicar, ya
sea que no se exija esta intencion.

13.— Conforme a los autores para quienes no existe el

(1) B. Lacantinerie y Bonnecase, op. cit. No. 226 y sigs. Igualmente
Ripert, La Régle Morale dans les Obligations Civiles, No. 97.
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abuso del derecho y la sancién correspondiente mds que en
aquellos casos en que puede establecerse la intencién de perju-
dicar, todos aquellos actos perjudiciales para otro, en los
cuales esta intencién no puede establecerse, serian dificilmente
sancionados. De aqui que otros autores exigen ademis la fal-
ta de interés.

En contestacion a éstos diremos que aquellos actos que
carecen absolutamente de utilidad para su autor, no pueden
ser acogidos favorablemente por los Tribunales, pues, como
dicen los profesores Mazeaud y Mazeaud, es necesario ser uno
muy estipido para dedicarse a ejercer su derecho en estas
condiciones,

Como la intencién de perjudicar no siempre puede esta-
blecerse facilmente, la Jurisprudencia se ha inclinado regular-
mente a considerar esta falta de interés como un indicio de la
intencién maligna, y la ha calificado de falta grave asimilable
al dolor, diciendo que si el acto perjudicial es completamente
inatil para su autor, no cabe duda de que su negligencia o su
imprudencia son talmente groseras que es increible que este
autor no haya deseado, al actuar, causar el dafio que se ha
realizado. A esto se debe el que la mayoria de las sentencias
sefialan casi siempre al mismo tiempo la intencién de perjudi-
cary la falta de interés (como lo hacia ya Domat), asimilando
la falta cuasi-delictual grave a la falta delictual.

14.— Los casos que estudiamos son solucionados de un
modo diferente por algunos autores, al frente de los cuales se
halla Josserand.

Segdn este autor, los derechos son dados a sus titulares
para que ellos los ejerzan con un fin determinado, que es un
fin social; aquel que los desvia de este fin, abusa de ellos. Y
esta desviacion existe, sea cuando el agente tuvo la intencién
de perjudicar, sea cuando no tuvo esta intencién, pero que ha
ejercido su derecho sin conformarse al fin social para el cual
le fué conferido dicho derecho.-
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Después, reconociendo Josserand que este criterio era
abstracto y fugitivo, quiso concretizarlo diciendo que habia que
atenerse para ello al «motivo legitimo», y que un acto seria
moral o abusivo seglin que se explique 0 no por un motivo
legitimo. Y trae en apoyo de su tesis 1as numerosas decisiones
en las cuales se invoca «una falta de interés serio y legitimon,
un «motivo legitimo» o un «mévil legitimon. (1)

Ya antes Ripert habia objetado a Josserand, diciendo que
el derecho no era una funcion sino un poder. Que este poder
es el que doblega al deudor ante el acreedor, al obrero ante el
patrén, al no propietario ante el propietario; que es €l el que
somete al hijo al poder del padre, a la mujer al poder de su
marido, etc.; y que lo tinico que se puede pedir al derecho civil
es refrenar esta tendencia del alma hacia el absolutismo del
poder.

Los profesores Mazeaud y Mazeaud (2) rechazan la teoria
sustentada por Joserand, calificindola de «peligrosan. Sostie-
nen que defender la doctrina del fin social de los derechos es
constreifiir a los Jueces a considerar el problema de la respon-
sabilidad bajo el aspecto de la politica. Ademads, se dejaria a la
arbitrariedad de éstos un campo muy amplio.

Dicen por otra parte dichos profesores —con lo cual esta-
mos conformes— que el «interés serio y legitimo» de que se
habla en innumerables decisiones, no es un inferés social, sino
una falta de interés personal, constitutiva de una falta grave,
que se sefala en dichas decisiones, lo mis a menudo, para
deducir de aqui la intencién de perjudicar.

15.— Entonces, qué solucion debe darse al problema?

(1) Josserand formé su concepeién del abuso de los derechos inspirdn-
dose en varias decisiones de los Tribunales de Bélgica, segfin las cuales no
es en la falta del autor del hecho que se basa la responsabilidad de éste, si-
1o en un punto de vista objetivo: el equilibrio de los derechos.

(2) Mazeaud y Mazeaud, op. cit. N° 572 y sigs. Igualmente: Rennes,
20 de Junio, 1932, Gaz. Pal. 1932.2.516.
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Debemos decir que el abuso del derecho se concibe solamente
cuando hay intencién de perjudicar?

Seria inexacto, pues aquellos casos en que una persona,
actuando en los limites de su derecho y con un interés paten-
te al actuar, causa un dafno a otra, sin habertenido la intencién
de causar este dailo, escaparfa a una sancién.

Es claro que no se puede pensar en castigar todos los
hechos por los cuales una persona causa un daiio a otra, pues
ésto seria casi detener la marcha progresiva de la sociedad.
Pero, hecha esta salvedad, es posible encontrar un criterio del
abuso que pueda aplicarse en todos los demdas casos: es el del
concepto de la falta en el ejercicio del derecho.

Nadie niega a los Tribunales el poder de apreciar si existe
0 né una falta, y el dominio de la falta no se limita solamente
a la intencién de perjudicar, a la falta delictual. EIl abuso de
un derecho constituye una falta delictual cuando resulta de la
intencién de perjudicar; por qué no puede constituir una falta
cuasi-delictual cuando falta esta intencién?

En nuestro derecho actual, cuando se puede atribuir a
negligencia o imprudencia la manera de proceder de una per-
sona, pudiendo establecerse que otra persona, un poco mis
diligente, y colocada en las mismas condiciones, no hubiera
procedido de esa manera, se dice que el autor del dafio ha co-
metido una falta cuasi-delictual, sancionada por los Art. 1382
y 1383 del Cédigo Civil, debido a que cada uno, al ejercer sus
derechos, debe tomar todas las medidas posibles para no per-
judicar a los demas.

La Jurisprudencia francesa mas reciente se mantiene en
este sentido (1)

(1) En este sentido: DocTrINA: Mazeaud ¥y Mazeaud, op. cit. N? 576.
Beudant, Les Contrats et les Obligations, pag. 756 (citado por Lacanti-
nerie y Bonnecase, op. cit. N°218); Lalou, La Responsabilité Civile, Nos.
877 y 911; Demogue, op. cit, N?686. JURISPRUDENCIA: Existe una cantidad
enorme de sentencias de los Tribunales franceses que confirman nuestro



§ IV. —Prueba y Sancion.
Sumario: 16.—Prueba. 17.—Sancién.

16.— Conforme al derecho comiin, correspondiente al de-
mandante la prueba de la falta del demandado, ya se trate de
una falta delictual, ya se trate de una falta cuasi-delictual.

Esta prueba, por tratarse de un hecho negativo, no siem-
pre sera facil de suministrar. Cuando se trata de probar la
intencién de perjudicar, en la mayoria de los casos ésta se ma-
terializara de tal manera que aparecera casi sin esfuerzo; pero
cuando no resulte de esta manera, el Juez tendri que entre-
garse a una investigacion psicoldgica, tal como lo haria el
Juez penal, tratando de deducir esta intencién de las piezas,
de las palabras, etc., o de las circunstancias de que el hecho
cumplido no ofrecia ninguna utilidad al demandado

17.— La sancién del abuso del derecho consistir4 gene-
ralmente en una reparacion pecuniaria; pero existen casos en
los cuales se puede exigir una reparacién en naturaleza, prin-
cipalmente cuando se trata de obras que resultan indtiles para
el demandado, y casi siempre en caso de obras construidas

parecer. Indicaremos algunas de las més recientes: Alqailer de servicios a
duracibén indeterminada: Civ. 18 de Marzo, 1930, D. 1930. 1.71 y Civ. 6
de Nov., 1938, Gaz. Pal. 15 Dic., 1933. Venta: Trib. Com. Seine, 16 de
Dic. 1919; Trib. Com. Marseille, 3de Febrero, 1930; Trib. Com. Perpignan,
10 de Febrero 1920. D. 1920. 2.33. Alquileres: Colmar, 13 de Julio, 1927,
Gaz. Pal. 1927, 2.465; Paris, 27 de Octubre, 1928, Gaz. Pal. 1929, 1.250.
Sociedad: Seine, 17 de Diciembre, 1924, D. H. 1925. 2.82. Vias de derecho:
Civ. 18 de Marzo, 1929, Gaz. Pal. 1929. 1.800. Derecho de propiedad:
Rennes, 20 de Junio, 1932, Gaz. Pal. 1932. 2.516; Douai, 1de Diciembre,
1930. Gaz. Trib. 24 de Febrero, 1931; Seine, 8 de Febrero, 1932, Gaz. Pal.
1932. 1.511. Ete. (Para una recopilacién mds amplia y detallada, véase
la obra de Mazeaud y Mazeaud, notas a los nfimeros 184 ¥ sigs.
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con la intencién de perjudicar (por ejemplo, en el caso de una
pared construida para privar de luz al vecino).

Un daiio futuro no podrd dar lugar al pago de dafios y
perjuicios, pero si podria dar lugar en ciertos casos a una re-
paracién en nuturaleza (por ejemplo, si se trata de un foso
excavado junto a una propiedad vecina, que fuere una amena-
za, ya para una casa, que podria desplomarse, o ya para un so-
lar, que podria hudirse).



SEGUNDA PARTE

EL ABUSO DEL DERECHO DE PROPIEDAD
CAPITULO 1

EL ABUSO DEL DERECHO Y LAS PERTURBACIONES
DE VECINDAD

§ I. — Generalidades relativas a la distincion de am-
bos conceptos.

Sumario: 18. Limitaciones establecidas por el Legislador al libre ejerci-
cio del derecho. 19. Distincion entre el abuso del derecho y
las perturbacoines de vecindad. 20.Naturaleza de las perturba-
ciones de vecindad.

18. El deseo de los autores del Codigo Civil (como diji-
mos antes). (1), fué siempre dar una solucién justa a to-
dos los casos en que pudieran colidir intereses opuestos,
y zanjar de una vez posibles dificultades.

Considerando ésto, pusieron término a las dificultades
que se suscitaban entonces entre propietarios vecinos, des-
tinando a resolverlas el Titulo VII del Cédigo Civil, consa-
grado a las servidumbres. Algunas de estas servidumbres,
las supusieron inevitables, por la situacion de los predios.
(Arts. 640 y sigs.) Otras, las establecieron por autoridad

(1) Véase el No. 4 de esta tesis.
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de la Ley: son las que se refieren a la pared y zanja madia-
neras (Arts. 653 y sigs. y 666 y sigs.); a la plantacién de cier-
tos arboles (Arts. 671 y sigs.); a la distancia que se debe ob-
servar al construir determinadas obras peligrosas (Art.
674); a las vistas sobre la propiedad de un dueno colindan-
te (Arts. 675 y sigs); a las vertientes de los techos (Art.
681); y por ultimo, al derecho de transito del propietario
cuyo predio esta situado dentro de otro (Arts. 682 y sigs.).
Después, trataron dichos autores de las servidumbres que
podian ser establecidas por los actos del hombre (Arts. 686

y sigs.)

Con el transcurso del tiempo, el desenvolvimiento de
la vida social, la gran cantidad de inventos y el desarrollo de
la industria, han dado lugar a innumerables cuestiones
que el Legislador del 1804 no pudo resolver. Pero las pre-
vi6, al tratar, en el articulo 1370, de los compromisos que
se hacen sin convencion, incluyendo entre ellos los que
resultan involuntariamente de las relaciones entre pro-
pietarios vecinos. La Jurisprudencia luego, y la Doctrina,
han querido senalar cudles son estos compromisos, cuan-
do se considera que existen, y cual debe ser la sancién co-
rrespondiente. Problemas dificiles de resolver, pues el Le-
gislador no ha intervenido para continuar la obra de los
redactores del Codigo Civil, ya que no ha querido trabar
el desarrollo de la industria por nuevas limitaciones al
derecho de propiedad. Estos compromisos inveluntarios
son los que se califican “perturbaciones de vecindad”.

19. Tanto la Jurisprudencia como la Doctrina estin
de acuerdo en que “la vecindad obliga a los vecinos a usar
cada uno de su heredad de manera que no perjudique a
Su vecino”, lo cual era sostenido ya por Potier.

Sin embargo, es imposible admitir que algin perjui-
cio, aunque sea leve, no resulte alguna vez de las relacio-
nes de vecindad, pues en el estado de concurrencia en que
vive actualmente la humanidad, “constrefiir al hombre a
no perjudicar a nadie, seria condenarlo a la inaccién y a
la muerte” —dicen los profesos Colin y Capitant.—

Pero, admitida la responsabilidad de los vecinos por
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los perjuicios que hayan causado, puede fundarse esta res-
ponsabilidad en un abuso del derecho de propiedad? Esto
lo sabremos al determinar la naturaleza de las pertur-
baciones de vecindad y las condiciones de la responsabili-
dad en estos casos.

20. La mayoria de los autores sostienen que las per-
turbaciones de vecindad no deben ser asimiladas a los
casos de abuso del derecho. Entre ellos, Demogue se ex-
presa de esta manera: “Est4 fuera de la teoria del abuso
del derecho la hipoétesis de la responsabilidad entre veci-
nos por uso aparente de la propiedad, pero por actos no
culpables: tal el caso de una industria que causa por su
naturaleza misma y a pesar de todas las precauciones po-
sibles un dafno a los vecinos”. (2).

Sin embargo, otros autores, como Colin y Capitant,
no pudiendo resolver satisfactoriamente las dificultades
que engendran estas perturbaciones de vecindad, (ya que
algunos las consideran como el resultado de un cuasi-
contrato, que llaman cuasi-contraro de vecindad, y otros
como un delito o un cuasi-delito, imputable al autor del
acto,) tratan de asimilarlas al abuso del derecho, propo-
niendo su resolucién por la aplicacién de esta teoria. He
aqui como se expresan Colin y Capitant: “Existen, cree-
mos, medios de resolver estas contradicciones. Es nece-
sario hacer intervenir aqui otra nocién: la del abuso del
derecho”. Y explican esta nocién como sigue: “Es una
regla consagrada por la costumbre que los derechos perte-
necientes a particulares deben ser ejercidos sin exceso,
conforme a su destinacién natural y de una manera nor-
mal, teniendo en consideracién el estado general de las
costumbres y de las relaciones sociales” (3)

(2) Demogue, op. cit. No. 678.

(3) Colin y Capitant, Cours Elémentaire de Droit Civil Francais, to-
mo I, pag. 765. En este sentido: Planiol, op. cit. No. 872; Cornil, Le Droit
Privé, pag. 102; Lalou, op. cit. No. 942 y 945.



§ II.—Responsabilidad

Sumario: 21. Condiciones de la responsabilidad. 22. Casos en los cuales
no hay responsabliidad. 23. A) Hechos normales. 24. B) Recep-
tividad personal de la victima. 25, Verdadero criterio al respecto.

21. Aquellos que sostienen que las perturbaciones
de vecindad no deben ser consideradas como casos de abu-
so del derecho, basan su afirmacién en el hecho de que
no existe una falta imputable al autor del dafio, faltando
asi uno de los elementos esenciales para la existencia del
abuso del derecho.

Colin y Capitant, al asimilar, por el contrario, las dos
teorias, consideran que la falta consiste en el exceso con
que se ha ejercido el derecho, desvidndolo de su destina-
cién natural y normal. Aparte de que en los casos de per-
turbaciones de vecindad la cuestién se reduce precisamen-
te a determinar cudndo puede decirse que existe este exceso
en el ejercicio del derecho, nos parece que los profesores
Colin y Capitant han querido explicar las perturbaciones
de vecindad basidndose en la teoria finalista del derecho,
sustentada por Duguit con una concepcién socialista y por
Josserand con una concepcién individualista, a pesar de
que éste ultimo autor no acepta dicha asimilacién. (4).

(4) He aqui como se expresa Josserand al respecto: “El abuso im-
plica la desviacién de un derecho del fin en vista del cual ha sido ins-
tituido; y el propietario que causa alrededor suyo incomodidades que ex-
ceden las obligaciones ordinarias de la vecindad, no comete ninguna des-
viacién de este género; él usa su derecho en vista de su propio interés,
¥ por tanto conforme con el deseo del Legislador y con la esencia mis-
ma de la propiedad individual”. -(Op. cit. No. 16).
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22. Debemos pues precisar en qué casos existe abuso
del derecho de propiedad y en qué casos existe perturba-
cion de vecindad.

Pero, antes de establecer nuestro juicio al respecto,
debemos sefialar algunos casos en los cuales no existe nin-
guna sancion contra el autor del dafio, ya sea porque éste
ha ejercido su derecho en condiciones “normales”, ya sea
porque no debe tomarse en consideracién determinado
estado “anormal” de la persona que sufre el dafio.

23. A. Es sabido que existen ciertos pequenos inconve-
nientes, inevitables en toda vecindad, contra los cuales no
se podria reclamar, primero, porque uno debia esperarlos,
y después, porque uno puede causar otros semejantes a
sus vecinos. Pero cuando estos inconvenientes llegan a
adquirir una magnitud tal que resultan verdaderamente
perjudiciales para alguien, deben dar lugar a una repa-
racion.

Los inconvenientes que los vecinos deben soportar
varian segun la situacién de los inmuebles. Un inconve-
niente que podria ser perfectamente soportado en un
barrio industrial o en una calle comercial, daria por el
contrario lugar a una reclamacién de dafios ¥y perjuicios
si la propiedad que la sufre se halla en un barrio pacifico.
Ello se debe a que en este ultimo caso el derecho se ha
ejercido de una manera anormal, mientras que este ejer-
cicio ha sido completamente normal en el caso anterior.
Es decir, que se considera como ejercicio “normal” de un
derecho aquel que est4 en todo conforme con el medio en que
Se ejerce, mientras que se considera ejercicio “anormal”
aquel que es visiblemente contrario a las condiciones de
vida en dicho medio.

24 B. También debemos sefialar aqui si debe ser tomada
en consideracién por el Juez la personalidad de aquel que
sufre el dafio, (a lo cual Ihering di6 el nombre de “recep-
tividad personal”).

La Doctrina estd bastante dividida. Algunos autores,
como Planiol y Ripert, rehusan tener en cuenta esta “re-
ceptividad personal”.
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Otros, como el mismo Ihering, Demogue y Mazeaud
y Mazeaud, admiten que cuando se trata de una recepti-
vidad anormal (por ejemplo, una persona nerviosa a quien
molesta el ruido de una fébrica), el hecho no da lugar
a indemnizacién. Pero que, cuando se trata de un caso
normal de receptividad (por ejemplo, el ruido de una fa-
brica que evita establecer un sanatorio, 0 una persona
cuyo suefio estd continuamente interrumpido por una pa-
naderia vecina), hay lugar a indemnizacién. En el primer
€aso, no es normal que las personas sean nerviosas; pero,
en el segundo, es normal tener un sanatorio o entregarse
al suenio durante la noche.

25. Podemos pues decir, de acuerdo con lo que hemos
sostenido antes, (5) que se abusa del derecho de propie-
dad cuando este derecho se ejerce con la intencién de per-
judicar, cuando el titular no retira ninguna utilidad de
su ejercicio, o cuando se puede establecer la negligencia
0 la imprudencia en el autor del dafio, que no tomé todas
las precauciones que hubiese tomado un propietario mas
prudente en circunstancias anilogas. Es decir, que hay
abuso del derecho de propiedad cuando existe una culpa
imputable al autor del dafio. Fuera de este caso, hay per-
turbacion de vecindad.

La determinacién de esta perturbacién de vecindad
corresponde a los Jueces del hecho. La Jurisprudencia
basa la responsabilidad del autor del dafio, en estos casos,
en la falta cuasi-delictual cometida por todo aquel que
“excede la medida de las obligaciones ordinarias de ve-
cindad”.

(5) Véase No. 15 de esta tesis.



CAPITULO II

LA JURISPRUDENCIA FRANCESA Y EL ABUSO
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

§ I.—Sentidos en los cuales se ha desarrollado esta
Jurisprudencia.

Sumario: 26. La nociéon del abuso del derecho en la Jurisprudencia fran-
cesa. 27. A) Situacion material. 28. B) Estado psicoldgico.

26. Como dijimos ya, la Jurisprudencia francesa se
encargd, desde muy temprano, de sentar las bases de la
teoria del abuso del derecho.

Sin embargo, esta Jurisprudencia ha sido bastante
indefinida, pues no siempre considera los hechos desde el
mismo punto de vista, y ve el abuso ya como una situa-
ciobn material, ya como un estado psicolégico.

27. A. En el primer sentido, el abuso del derecho “sirve
para designar el acto de una persona que ocasiona un per-
juicio a otra, franqueando los limites materiales de un dere-
cho que le pertenece sin contestacién y que en apariencia
solamente reviste un caracter absoluto”. En estos casos la
Jurisprdencia hablé durante largo tiempo de “ejercicio
anormal” de un derecho, pero al fin le ha calificado de
“ejercicio abusivo”, habiendo siempre considerado la Doc-
trina que todo ejercicio anormal del derecho constituye
un abuso del derecho.



AL L

Esta Jurisprudencia, como vimos en otra parte, co-
menzé a formarse poco después de la publicacién del Co-
digo Civil, pues ya en el afio 1808 la Corte de Apelacién de
Metz establecia que “estd permitido a cada uno disponer
de su propiedad como le plazca, pero, no obstante ésto, sin
perjudicar a otro” (S. 21.2.154). En otra sentencia, dicta-
da por la Corte de Apelacion de Colmar, en el afio 1861,
eésta declaré que “si es verdad que el propietario es amo
absoluto de su cosa y es libre de usarla, modificarla, des-
naturalizarla y aun destruirla, eso no es verdad més que
desde el punto de vista de su interés; pero que, relativa-
mente a los terceros, al ejercicio de su derecho correspon-
de la obligacion de tomar todas las medidas necesarias
para no perjudicar al vecino”. (S. 61.2.578).

Estos casos se asemejan bastante a las perturbaciones
de vecindad. En ellos la falta consiste en la imprudencia
0 negligencia del autor del dafo.

28. B. En el segundo sentido, el abuso del derecho desig-
na el acto de ejercer una persona un derecho que le perte-
nece, con el unico fin de perjudicar a otro y sin interés
para si.

Esta manera de ver fué consagrada por primera vez
por una sentencia de la Corte de Apelacién de Colmar, del
afno 1855, en la cual esta Corte estableci6 que “si es de
principio que el derecho de propiedad es un derecho en
cierto aspecto absoluto, que autoriza al propietario a usar
y abusar de la cosa, sin embargo el ejercicio de este dere-
cho debe tener por limite la satisfacciéon de un interés se-
rio y legitimo; que los principios de la moral y de la equi-
dad se oponen a que la Justicia sancione una accién ins-
pirada por la maldad, que no se justifica por ninguna uti-
lidad personal y que perjudica a otro”.

En este segundo caso, la falta consiste en la intencién
de perjudicar, constitutiva de una falta delictual, y en
la falta de interés, constitutiva de una falta cuasi-delictual
grave, asimilada a aquella (1).

(1) Una parte de la Doctrina ha dudado en admitir esta distincién de
la Jurisprudencia francesa. Algunos, como Planiol, rehusan concebir que




§ IL — Recopilacion de la Jurisprudencia francesa
sobre abuso del derecho de propidad.

Sumario: 29. Distincién 30. A) Ejercicio de un derecho tinicamente para
perjudicar y sin interés. 31. B) Ejercicio de un derecho de ma-
nera negligente o imprudente. 32. C) Perturbacién de vecindad.
33. D) Casos en los cuales no hay responsabilidad,

29. Nos vamos a permitir sefialar aqui algunos casos
de abuso del derecho de propiedad, ventilados por los Tri-
bunales franceses, en los cuales se ha exigido ya sea la in-
tencion de perjudicar o la falta de interés, ya sea la sim-
ple negligencia o imprudencia del autor del dafio, para que
exista este abuso. También vamos a sefialar algunos ca-
sos de perturbaciones de vecindad, que confirman nuestro

el abuso del derecho pueda basarse esencialmente en un simple interés no-
civo; para este autor, los términos “abuso de los derechos” consideran
impropiamente los limites materiales que tiene todo derecho, a pesar de
las apariencias contrarias. Colin y Capitant, por el contrario, parecen
admitir la doble forma del abuso del derecho, establecida por los Tri-
bunales franceses. Otros en fin, como Ripert, rechazan en el abuso
de los derechos la forma material, para no conservar mas que la forma
psicolégica.

Ya vimos que Bonnecase, ain admitiendo exclusivamente esta tlti-
ma forma, no admite que el abuso deba ser sancionado, cuando se jus-
tifica por alguna utilidada para el autor del dafio, pues Bonnecase con-
sidera la falta de interés como uno de los elementos constitutivos del
abuso del derecho, basando su tesis en la sentencia de la Corte de Ape-
lacién de Colmar, que acabamos de citar. (Véase, para mas amplios de-
talles al respecto, B. Lacantinerie y Bonnecase, op. cit. Nos. 189 y sigs. y
No. 228.)
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parecer al respecto. Igualmente, algunos casos que esca-
pan a toda responsabilidad. (1)

30. A. Existe el abuso del derecho en el hecho de:

Utilizar la propiedad exclusivamente para perjudicar,
como edificar una falsa chimenea para importunar y pri-
var de luz al vecino (Colmar, 2 de Mayo, 1855. D. P. 56.2.9);

Poner sin utilidad alambres por encima de una pro-
piedad Unicamente para impedir el paso a dirigibles o ae-
roplanos (Trib. Civ. Seine, 6 de Julio, 1912. D.P. 1913. 2.
117);

Aportar su nombre a una sociedad, Gnicamente para
permitirle crear una confusién entre sus productos y los
productos similares de una sociedad homénima (Paris, 29
de Mayo, 1903. D.P. 1903.1.263):

Prohibir, sin motivo, a un hostelero determinado, el
acceso al césped de una cerca, permitido al publico (Cham-
béry, 22 de Julio, 1912. D. P. 1913.2.177);

Contratar los obreros o los empleados de una casa ri-
val, cuando la mala fe del contratista esta establecida (Civ.
27 de Mayo, D.P. 1908.1.459);

Emplear, con pleno conocimiento de causa, a una
dibujante ligada a una casa concurrente por un contrato
de exclusividad (Trib. Com. Seine, 9 de Junio, 1926. Gaz.
Trib. 8-9 de Oct. 1926);

Rehusar un teatro, arbitrariamente, el acceso a sus
salas de espectéculos (Req. 19 de Febrero, 1896. D.P. 96.
1.449).

31. B. La Jurisprudencia sefiala también una falta en
el hecho de:

Una compafifa de ferrocarriles que utiliza sus loco-
motoras sin proveerlas de 6rganos protectores contra las
brasas. (Req. 17 de Julio, 1922. D.P. 1923.1.172);

(1) En esta tarea nos hemos guiado por las obras de Lalou v de Gar-
denat y Ricci, en las cuales puede hallarse una mas amplia Jurispruden-
cia sobre abuso del derecho en general.
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Un periodista que publica una informacién falsa sin
haber controlado su exactitud, como hubiese podido ha-
cerlo facilmente, para evitar el perjudicar a aquel al cual
concernia esta informaciéon (Paris, 24 de Junio, 1925. D.H.
1925, pag. 634);

Una compania de ferrocarriles que, absteniéndose de
la facultad que le da el Art. 106 del Cédigo de Comercio,
de hacer vender las mercancias rechazadas por el destina-
tario, deja acumular los derechos de almacenaje de tal
suerte que llegan a representar cuarenta veces el valor de
las mercancias (Trib. Com. Seine, 11 de Junio, 1925. Gaz.
Pal. 1925.2.411);

Una compania ferroviaria que inmoviliza de manera
prolongada a un automovilista, en un paso a nivel, por el
cierre de sus barreras (Trib. Com., Dole, 22 de Julio, 1925.
D.H. 1925. pag. 684);

Un propietario que hace proceder a un embargo de
ajuar (embargo “gagerie”) sin titulo ni permiso del Juez,
en virtud del Art. 819 del Cédigo de Procedimiento Civil,
pero por sumas contestadas, por tanto ni liquidas ni cier-
tas, cuando no se trata de “un locatario de mala fe, insol-
vente y en fuga”, sino de un Oficial en misién especial, que
ha vivido durante seis afios la casa, pagando su alquiler re-
gularmente. (Paris, 175 de Enero, 1930. Gaz. Pal. 3 Marzo,
1930);

Un acreedor que embarga un mobiliario incontesta-
blemente superior a su acreencia (Paris, 26 de Julio, 1919.
D. P. 1920.2.104);

Un propietario que, conociendo la instabilidad del sue-
lo, hace sobre este suelo peligroso un depésito de piedras,
anormal y facilmente evitable, el cual agrava las grietas
de los terrenos vecinos (Req. 23 de Marzo, 1927, D. P.
1928.1.73); '

Practicar excavaciones que provoquen el hundimiento
de los terrenos vecinos (Bourges, 19 de Febrero, 1872, D.P.
72.2.184);
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Rociar exageradamente los arboles de un jardin, pro-
vocando con ello infiltraciones de agua, humedad, y de-
terioros, en el piso y en los muros de una casa contigua
(Colmar, 7 de Junio, 1929. Rev. Alsace-Loraine, 1929-
376);

32. C. La perturbacién de vecindad existe en el he-
cho de:

Causar ruido por la rodadura de una fébrica o por un
establecimiento industrial cualquiera, si por su continuidad
y su intensidad llega a ser un tormento intolerable (Paris,
4 de Noviembre, 1924. Gaz. Trib. 1° de Enero, 1925);

Causar ruido por el uso de martillos de mano, cuando
este ruido perturba de manera insoportable a los enfer-
mos de una clinica vecina, salvo a soportar el duefio de esta
clinica una parte de la responsabilidad por haber come-
tido la falta de establecerse al lado de una fébrica (Nancy,
12 de Abril, 1923. Rev. Trim. 1923, pag. 762);

Provocar un ruido intolerable por las pruebas de mo-
tores y tractores en calles y locales urbanos (Besancon, 12
de Febrero, 1931, Gaz. Pal. 30 de Abril, 1931);

Provocar trepidaciones y ruidos por méquinas de va-
por empleadas por un empresario de construcciones para
el hundimiento de pilotillos que deberan soportar las ba-
ses de un inmueble en construccién (Trib. Civ. Tunis. 28
de Nov. 1930. Gaz. Pal. 30 de Abril, 1931);

Tener una industria que molesta a los vecinos de una
manera anormal, por los olores o por el humo (Req. 7 de
Febrero, 1909, S.10.1.8.

Instalar sefales luminosas susceptibles de determinar
una molestia excesiva para los vecinos (Trib. Paix, Toulou-
se, 19 de Enero, 1925. Rev. Somm. 1925, No. 2911);

Tener perros que, por sus ladridos continuos, son una
causa verdadera de molestia para los vecinos (Trib. Paix,
Saint-Germain-en-Laye, 14 de Junio, 1928. Sem. Jur. 1928,
pag. 1930); -
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Hacer funcionar un fonografo con un motor tal, que
hace imposibie para los vecinos toda recepcién de las emi-
siones radiofénicas (Trib. Civ. Pas-de-Calais, 30 de Enero,
1930. D.H. 1930. pag. 248);

Enterrar en su propiedad el cadaver de un animal,
cerca de un pozo cuya agua se halla asi contaminada
(Trib. Civil, Rodez, 28 de Julio, 1928. Gaz. Pal. 1927.2.
893),

Alterar el sueno ordinario de una persona, sea que
ésta trabaje o no durante el dia, por el ruido que hace un
panadero durante la noche (Orlenas, 22 de Nov. 1889. D.
91.2.120).

33. D. Los siguientes son ejemplos de casos que escapan
a toda responsabilidad, por haberse hecho un uso comple-
tamente “normal” del derecho.

El hecho de:

Tener en un barrio comercial una carniceria que des-
pide malos olores (Req. 24 de Julio, 1907. D.P. 1908.1.62);

Hacer circular autobuses en una calle, cuando esta
circulacién es normal y no deprecia el valor locativo de
los inmuebles contiguos a esta calle ni les hace sufrir de-
terioros (Paris, 6 de Febrero, 1913. D. P. 1913.2.363);

Tener una fabrica que hace ruido y emite humo, en
una region en que hay establecidas un gran ntmero de
otras fabricas, siendo estos inconvenientes atenuados en
la medida de lo posible por la instalacion de aparatos apro-
piados (Paris, 23 de Abril, 1928. D.P. 1928.2.168);

El director de un teatro que rehusa permitir la entra-
da a dicho teatro a una persona que no est4 vestida de
“manera apropiada” y que viene a alterar el espectécu-
lo (Trib. Com. Marsellei 5 de Mayo, 1908. S.1910.2.126).



CAPITULO III
DERECHO COMPARADO

§ I.—EIl abuso del derecho en distintas legislacio-
nes (1).

Sumario: 34. Distincion. 35. A) Legislaciones adversas al concepto del
abuso del derecho. 36. B) Legislaciones favorables al concepto.

34. Entre las Legislaciones extranjeras, unas son ad-
versas y otras favorables al concepto del abuso de los de-
rechos.,

35. A. Entre las Legislaciones adversas al concepto, ocu-
pan el primer lugar la inglesa y la de los Estados Unidos
de Norte América.

“Individualistas en su vida, en sus costumbres, en su
filosofia, los anglo-sajones lo son igualmente en sus insti-
tuciones” —dice Josserand.— Segun ellos, los derechos son
medios de accién de los cuales uno puede servirse hasta el
fin, armas susceptibles de una utilizacién cualquiera, no
importa el perjuicio, aun intencional, que resulte de ello
a otro.

Los derechos no tienen més limites en su ejercicio,
(1) Para mis amplios detalles sobre el Derecho Comparado, véase

Demogue, op. cit Nos. 693 y sigs., Josserand, op. cit. Nos. 222 y sigs.; Ma-
zeaud y Mazeaud, op. cit. No. 592.
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que los limites cbjetivos trazados por la Ley y las Costum-
bres.

Sin embargo, aun en Inglaterra y en los Estados Uni-
dos de Norte América, el dogma del absolutismo del de-
recho se va batiendo en retirada, admitiéndose cada vez
mas la concepcion favorable al abuso en el ejercicio de los
derechos.

36. Entre las Legislaciones favorables al concepto, al-
gunas entienden dejar a los Jueces amplios poderes de apre-
ciacion, para que éstos determinen si existe la falta. Es-
tas Legislaciones se asemejan, en ésto, a la Legislacién
francesa. Asi, el Cédigo Civil suizo, en el Art. 2, fija el
principio de que “el abuso manifiesto de un derecho no
esta protegido por la Ley”, de acuerdo con lo cual el Juez
debe castigar todo abuso “manifiesto”, ya sea que la in-
tencion de perjudicar sea exclusiva, que sea preponderan-
te, o aun que se halle ausente, en el caso de frivola negli-
gencia.

En Alemania no existe el abuso del derecho fuera de
la intencién nociva. El Art. 226 del Codigo Civil aleman
dice: ‘El ejercicio de un derecho no estd permitido cuando
no puede tener otro fin que perjudicar a otro”.

En Austria se considera al abuso del derecho més bien
como una “situaciéon material”. Esto se deduce del Art. 364
del Codigo Civil austriaco que dice: “El derecho de propie-
dad no puede ser ejercido en perjuicio de los derechos de
los terceros, y mas que a cargo de respetar los limites fi-
jados por la Ley en interés del orden y del bien general”,
y del Art. 1305 del mismo Cédigo que completa el ante-
rior: “Uno no responde del dafio que causa a otro usando
legalmente de sus derechos”.

El Art. 135. del Cédigo Civil polaco estd concebido en
estos términos: “Aquel que, intencionalmente o por negli-
gencia, ha causado un dafio a otro al ejercer su derecho,
esté obligado a reparar este dafio, si se ha excedido de los
limites fijados por la buena fe o por el fin en vista del cual
este derecho le ha sido conferido”. Segun los profesores
Mazeaud y Mazeaud, este texto sacrifica a la vez la no-
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cién de falta y la del fin social, de tal suerte que es difi-
cil saber a cuédl concepto se han unido sus redactores.
Lo que nos parece es que dichos redactores ensayaron fu-
sionar en una sola dos teorias opuestas.

El Codigo Civil soviético dispone, en su Art. 1: “Los
derechos civiles estan protegidos por la Ley, salvo en los,
casos en que son ejercidos en un sentido contrario a su
destinacion econdémica y social”. Es la consagracién del
criterio de la finalidad social de los derechos, “criterio te-
mible en el pais soviético —dicen Mazeaud y Mazeaud—,
donde el fin social de los derechos est4d determinado por
Jueces quizas preocupados por la politica.”



GAPITULO IV

EL ABUSO DEL DERECHO EN LA JURISPRUDENCIA
DOMINICANA

§ I.—Orientacion de la Corte de Casacion.

37. Segun dijimos ya en la “introduccién” de esta te-
sis, la Jurisprudencia de la Republica Dominicana sobre
abuso de derecho es bien reducida.

Revisando la Jurisprudencia de la Corte de Ca-
saciéon, solo hemos hallado, referente a esta materia,
una sentencia, dictada el 20 de Enero de 1928, y publicada
en el “Boletin Judicial” No. 210, de ese mismo mes y ano,
en la cual nuestra Corte de Casacién rechaza un recurso
de casacién interpuesto ante ella por el Lic. J. R. Cordero
Infante, contra sentencia de la Corte de Apelacién del
Departamento de Santo Domingo, del 17 de Junio del
1927, dictada a favor de los Sres. Carlos M. Jiménez y her-
mano. (1)

Se deduce claramente de los motivos de esta senten-

(1) Es el caso que el Lic. J. R. Cordero Infante habia establecido
su oficina de Abogado en la calle Arzobispo Merifio, frente a la casa en
la cual tenian su establecimiento comercial los Sres. Carlos M. Jimé-
nez y hermano, para la venta de victrolas, discos fonograficos, piano-
las, etc., y debido a que el ruido producido por el funcionamiento de
estos instrumentos perjudicaba en su trabajo al Lic. Cordero Infante,
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cia, que nuestra Corte de Casacién sigue el parecer de la
Jurisprudencia francesa, en los casos en que esta ultima
considera que el abuso consiste en la falta cometida en el
ejercicio del derecho. He aqui cdmo se expresa la Corte de
Casacién al respecto:

“Considerando que para que procedan los dafios y
perjuicios en virtud del principio establecido en el Art.
1382 del Cddigo Civil... es preciso que haya habido falta
de una parte y que de la otra se haya sufrido un perjuicio
del cual ha sido causa la falta...

“Considerando, que cuando el demandante atribuye el
caracter de falta al uso que hace de un derecho el deman-

éste dirigi6 a los Sres. Jiménez y hermano una carta en la que les pe-
dia que aminoraran los ruidos preducidos por sus grafonolas y pianolas,
a fin de que le permitieran asi atender debidamente a su trabajo. De-
bido a que dichos sefiores hicieron caso omiso de esta carta, el Lic. Cor-
dero Infante demand6 ante el Tribunal de Primera Instancia a los Sres.
Jiménez y hermano, reclamando de ellos el pago de una indemnizacién
por los dafios sufridos por culpa de éstos sefiores.

Rechazada la demanda en Primera Instancia, el demandante apeld
de la sentencia ante la Corte de Apelacién de Santo Domingo, la cual
rechazé la apelacién y confirmé la sentencia apelada, fundandose en que
“no se prché que los sefiores Carlos M. Jiméenez y hermano hubiesen
usado de su derecho en una forma anormal, abusiva, insoportable para
los vecinos, segin el lugar de la explotacién del negocio, el tiempo en
que se producen los ruidos y la duracién e intensidad de los mismos”™.
Casada la sentencia, fué definitivamente rechazada por la Corte de Ca-
sacién, por los motivos indicados en el texto.

Nosotros admitimos que, si no se prob6 suficientemente que los de-
mandados explotaban su negocio “en una forma anormal, abusiva, o in-
soportable para los vecinos” —dado el lugar de la explotacién,— no exis-
tia ni abuso de derecho ni perturbacién de vecindad. Pero aqui tenemos
que admitir (aparte de que la Corte de Apelacién consideré como una
misma cosa el abuso de derecho y la perturbacién de vecindad) algo més
grave: desde el momento en que a los demandados se les comunicara de
una manera correcta que el uso en determinada forma (més o menos
~ anormal) de su derecho, causaba un dafio, y estos demandados continua-
~ ran usando de su derecho sin reducirlo ni modificarlo en nada, podia su-
ponerse perfectamente en estos demandados la intencién de causar ese
dafio, convirtiendo asi este hecho, que era una simple perturbaciéon de
vecindad, en un verdadero abuso de derecho.
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dado, por considerarlo abusivo, eso es un punto de hecho
que los Jueces del fondo aprecian soberanamente”, ete.;

Se ve por ésto, que nuestra Corte de Casacién conside-
ra, como nosotros, que hay abuso de derecho cuando exis-
te una falta cometida en el ejercicio de un derecho.






CONCLUSIONES

De todo cuanto hemos dicho antes, se deduce que:

1.—El abuso del derecho se concibe con respecto a todos
los derechos.

2.—El abuso del derecho de propiedad es la falta come-
tida en el ejercicio de este derecho.

3.—Esta falta puede consistir en una simple impruden-
cia o, negligencia, en cuyo caso hay falta cuasi-delic-
tual; o a fortiori en la intencién de perjudicar, en cuyo
caso hay falta delictual.
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INTRODUCCION

La filiacion, han dicho Aubry et Rau: ‘‘es el lazo de paren_
tesco que existe entre el padre o la madre y el hijo; se llama
paternidad o maternidad, cuando se la considera en la persona
del padre o de la madre; y filiacién, cuando se la considera en ls
persona del hijo’’.

Existen tres clases de filiaciones: legitima, natural y adop=
tiva. Las dos primeras son obra de la naturaleza, la tercera es
el resultado de una ficeion legal.

Hemos seleccionado para el desarrollo de nuestra tesis, el
estudio de la situacién juridica del hijo natural, que constitu_
ye la segunda categoria en la escala artificiosa establecida por
nuestro Cédigo Civil,

A pesar de los progresos gigantescos de la ciencia, asi como
de los pasos avanzados en esa materia por las mis modernas le=
gislaciones, sin lugar a dudas, la filiacién natural constituye uno
de los problemas sociales y juridicos més dificiles de resolver;
¥ aunqgue ya se han llevado a feliz término conquistas de gran im-
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portancia, prometedoras de futuros perfeccionamientos, no pPO=
demos establecer que el legislador haya arrancado a los hijos na._
turales de esa oprobiosa condicién que la injusticia social “‘ha
encarnado muchas veces hasta en los Cédigos, hechos para la im=
posicion del bien y la equidad’’.

La intolerancia de muchas legislaciones, unida a la falta de
concepto sobre los fenémenos biolégicos y sociales, han produ..
cido el resultado ineludible de la no instauracién, en el mundo
civilizado, de una legislacién que pueda calificarse de perfecta,
sin proadisposiciones injustas contra esas inocentes criaturas,
vietimas sin amparo de la falta de sus padres, contra quienes de-
be ejercerse el rigor de la justicia, si es que en algo cabe el peso
de la justicia en este caso.

Sélo de esta manera podemos concebir la clasificacién ar-
tificiosa que de los hijos hace el derecho civil. d»sde los tiempos
de Roma -—madre de todas las legislaciones hasta nuestros
dias, plenos de adelantos.

Es inhumano e injustificable, que los hijos hayan de nacer
en tan diversas condiciones econémicas y juridieas, y que has_
ta ellos no alcance la decantada igualdad juridica, que constitue

ve hoy la conquista més brillante del derecho moderno y mis

ain, en el caso excepcional de un acto en el que no tienen, ni
pueden tener, la menor responsabilidad.

‘Hurgando en el estudio de diversas legislaciones, hemos en_
contrado algunas, en las cuales el derecho a alimentos y educa-
cién, exigible a los padres, desde el punto de vista mas humano,
no encuentra una base normativa de sustentacién, ni tampoco
se ha regulado en ellas, de una manera legal y ‘efectiva, la inves_
tizacién de la paternidad.

Nos preguntamos, ; Por qué esa injusticia?, jacaso no son
seres humanos y tan hijos eomo los legitimos? ;No tienen ellos
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un mismo corazén para sentir, un mismo cerebro para pensar y
un musculo para hacer en este mundo, y por la sociedad a la
cual pertenecen, obras de igual provecho que los hijos legitimos?

¢ Por qué ese castigo de la sociedad, contra los hijos natura-
les?, cuando se hacen hombres y ciudadanos como todos, luchan
por la vida, son hombres de trabajo, adquieren una profesion,
conquistan una situacién econémica holgada, y en ocasiones fi_
guran en la constelacién de los predestinados de la patria.

Pero esta distincién entre los hijos legitimos y los naturales
existe desde los tiempos mds remotos, por un reflejo de la tra_
dicién romana en el Cédigo Civil franeés, y de éste a casi todas
las legislaciones europeas y americanas.

Por una defensa de la institucion del matrimonio —con cae
si todos sus arraigos de indole religiosa—. que es la forma nor_
mal y legitima de la constitucién de la familia, se llegé a impe=
dir la equiparacién de derechos entre la filiacion legitima y la
natural. Luego un descuido voluntario y negligente de los le_.
gisladores. tan inhumano como anti social, hizo decir a Mon~
taigne: ‘‘muchas leyes conservan su erédito desde la antigiiedad
mis Temota, no por que sean justas sino porque son leyes’’.

Sin embargo, como ya hemos expuesto, se han llevado a
efecto, en la materia que nos ocupa, conquistas de gran impor..
tancia, encaminadas hacia la exterminacién de esa injusticia,
y cada dia va perdiendo fuerza esa diferenciacién, tanto
mis, cuando la tendencia a favorecer a los hijos naturales, am~
pliando sus derechos, hasta llegar incluso a igunalarlos a los le_
gitimos, constituye en los tiempos modernos la preocupacién de
estadistas y hombres de leyes, y sobre todo, en el orden legisla=
tivo, lo demuestra el hecho de que muchos paises hayan llegado
a borrar toda distineién entre los hijos legitimos y los naturales.

En vano hemos tratado de encontrar una razén juridiea
para eoncederle més derechos al hijo legitimo que al natural
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Ademas, st nos inclinamos al eampo de los sentimientos, —-de
humanidad y de justicia— éstos, de una manera categdrica, obli-
gan a una igualdad entre unos y otros hijos.

Cuén justo hemos encontrado €] concepto de un ilustre tra_
tadista italiano cuando nos dice: ““‘La condicién juridica de los
hijos nacidos fuera del matrimonio debe ser igual a la de los hiw,
Jos legitimos, sin consideracidn a la indole mis o menos ilicita
de la unién a que deben su existencia, ya que perfectamente
idéntica es la relacion —la de sangre— que los une a los propios
padres®™

Tal vez, al prodigar nuestro aplauso a un concepto tan hu_
manista, aleguen los vicjos conservadores —en su mayoria fani-
ticos religiosos—, que propugnamos una tesis en eontra de la
institucion del matrimonio, pero a esos les contestaremos con es_
ta pregunta: jtiene interés la sociedad en la existencia de esa
distincion entre los hijos? y si la tiene, jeudl es su fundamen-—
to?

Napoleon Bonaparte, quien llegé a ser el &rbitrc de Europa,
mientras se discutia en el seno del Conseje de Estado la forma._
cion del Coédigo Civil, encontré muy distintas opiniones a su
eriterio, que se manifestaba en contra del interés que debe tener
la pociedad en la situacién de los hijos naturales. o bastardos,
como se les llamaba en aguella época.

Esta discrepancia de criterios fué avasallada por el Primer
Cénsul, quien hablé alto, y se hizo su voluntad. Su opinién fué
aceptada a unanimidad, afin cuando el Dietador de Francia ne
prudo oponer a sus exigencias, otra razén que la de su inmense
poderio, sustentado por el filo reluciente de sus bayonetas. . ..

Ademis, la tendencia moderna, encaminada a favorecer la
ahalicién de esa diferencia entre los hijos legitimos y Jos naturam
les, constitnye una prueba evidente de que se ha reconocido e}
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imperio de una injusticia contra estos infelices deslieredados de
la fortuna.

Cabe preguntar: jen los paises dond> se ha llegado a igua_
lar la cendicién de los hijos, ha aumentado la generacién extra
matrimonial? Si alguno de ellos consulta las estadisticas, llegam
rd a convencerse, con sorpresa inusitada, que en esos paises, la
filiacién natural, ha descendido de una manera considerable.

Tal vez lo que ellos consideran un escéindalo, sea el mejor
remedio para evitar lo que en la actualidad constituye un peli_,
gro social ; pues, como muy bien dijera Laurent: “E] escindalo
estd en el erimen, no en la represién’’.

En este sentido, opinamos con Henry George, que ‘‘para ca
da injusticia social debe haber un remedio. Pero el remedis 1o
puede ser menos que la supresién de la injusticia’’.

‘Las semi medidas, las simples atenuaciones y las reformas
secundarias, pueden realizar muy poco en todo tiempo y por fin,
no pueden tener efecto alguno’. (1)

(1) Henry George: ““Problemas Sociales”. '






PRIMERA PARTE

De la filiacién natural en general

CAPITULO 1|

BREVE RECUENTO HISTORICO

Al enfocar el problema motivo de nuestra tesis, nos vemos
obligados a verificar un somero estudio sobre su desarrollo his-
torico en l'rancia, toda vez que nuestra legislacién es una copia
de la francesa y nuestros legisladores siempre se han limitado a
copiar de una manera sistemitica la legislacién gala, aunque en
gran parte, sin adaptaeién a nuestro medio social y juridico.

Ilacemos notar, sin embargo, que felizmente en los tiltimos
afios muestros legisladores, con un sentido més préctico y mis
nacionalista, estin abandonando esta inveterada rutina, y hemos
observado que muchas leyes son elaboradas de acuerdo con un
plan de adaptacién a todas luces meritorio.

El hijo bastardo, denominacién que se daba antiguamente en
Francia a los hijos naturales, no derivaba ningéin provecho apre-
ciable del establecimiento de su filiacién, y como un reflejo de
la legislacion romana. desds muy antiguo, Francia reconocié a
favor de los hijos naturales una pensién alimenticia impuesta a
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los padres, y es de notar, que este era el inico bien efectivo a que
alcanzaban los derechos de los hijos naturales, pues el reconoci_
miento, solamente producia efectos puramente morales.

Lias ideas filos5ficas del periodo pre-ravolucionario, desafian-
de toda una época vinculada a una moral hipierita, euajada de
principios religiosos, hasta rayar en fanatismo, y carente de un
alto sentimiento humanitarista, provoed, con una constante y efi-
ciente labor, un cambio relativo en la opinién piiblica, en rela=
~i6n con la triste condicién de los hijos bastardos.

Asi, al encenderse la tea de la revolucién frune.sa, uno de
los primeros cuidados de la Convencién fué reforma: Jas « ostum-
bres existentes en vigor, ¥ declarar de un modo forma y eategs_
rico, la completa igualdad entre los hijos legitimos y los natuw—
rales. Y, en el mismo deereto del 12 de Brumario del afio I, en
el artienlo 8, permitia a los hijos naturales establocer su filia=
¢ién, aun por la posesién de Estado.

'Se observé entonces ¢l fenémeno de una transicién muy ri_
pida y violenta. Francia estaba aiin bajo el dominio de una vie_.
Ja y enraizada tradicién que no podfa permitir esta equipara=
cién entre los hijos.

La reaccién no se hizo esperar mucho tiempo, y el Cédigo
Civil fué su instrumento inmediato. Mientras se discutia en el
(‘onsejo de Estado la situacién juridiea del hijo natural, vivas
controversias se produjeron alrededor de este interesantisimo
problema —como hemos expuesto més arriba—, pero todo fué
intil. Al fin, prevalecieron las disposiciones que colocaban a
los hijos naturales en una condicién completamente inferior a la
de los hijos legitimos y apenas le concedieron a estos hijos de
uniones libres una relativa participacién en la sucesién de sus
padres, no eomo herederos, sino como meros sucesores irregula-~
res. Numerosos artieulos del C'6digo Civil fueron confeceiona_
dos con el deliberado propésito de crear una irritante desigual .
dad entre los hijos legitimos y los naturales.
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Wo fué esta la obra de la comision del Consejo de Estado,
que discutia la claboracion del Cédigo Civil, para combatir los
inconvenientes que en ‘‘aquella época da desmoralizacién”’, tal
vez ocasionaba la ecompleta equiparacién que la Convenecién Na—
cional francesa habfa establecido para todos los hijos, sino, mds
bien, el produeto de la conviceién personal del Primer Cénsul
Bonaparte, quien dirigia las sesiones del Consejo.

Se relata que en plena sesién, e] autoritario soberano, no tu-
vo inconveniente en declarar piblica y responsablemente, ‘‘que
¢l Estado no tenfa interés en que la filiacién de los bastardos fue-
ra reconocida’’,

Planiol, eriticando esta expresién del Primer Coénsul, diece:
““El interés del Estado es aqui, un elemento secundario; lo que
merece ser tomado en consideracion es el derecho del hijo natu~
¥l

IMerecen también una cita especial, las palabras del notable
tribuno Duveyrier, cuando afirmé categbricamente - ““que la so_
ciedad tenfa un interés contrario al indicado por Napoleén’’, ““el
deher de la sociedad y de la ley, decfa, cuando el matrimonio no
existe, es suplirlo por todos los medios convenientes, para dismi_
nuir el niimero de los hijos sin familia, porque asi lo recomienda
el interés social’’; y luego, reclamando el doble derecho de las
dos victimas, el de la maternidad y el de la infancia, como que
eran superiores al del interés individual, y a] calificar la falta
que comete la sociedad con el hijo natural, dice: ‘‘Cada hijo xiam
tural asi privado por el olvido o barbarie de la ley, del derecho
de nacimiento, es decir, de su estado civil o de los medios de re_
cobrarlo, presenta la imagen de un asesinato eivil’’.

En el curso de las diseusiones del Consejo de Estado, algu—
nos miembros, juristas notables, expusieron sus ideas tendentes
a mantener algunas ventajas a los hijos naturales; pero Napo .
leén usé esta vez ese lenguaje imperativo que le caracterizaba, y
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su decisién fué aceptada, como son siempre acatadas, sin rodeos,
las sinrazones de los tiranos.

:El Cédigo Civil, que hasta hace poco fuera el monumento de
la ciencia juridica, daba cabida asi, en su articulado, a una in_
Justicia social, por considerar como un escindalo lo que verda~
deramente ha constituido siempre un mandato supremo de la
equidad y la justicia humana.

El Cédigo no concedié al hijo natural sino un solo medio
de probar su filiacién, para poder reivindicar algunos de los de_
rechos que en buena justicia le corresponden. Fué éste la veri_
ficacién de un reconocimiento, emanado de aquél o de aquéllos,
cuya paternidad reivindica. Este reconocimiento podia ser he=
cho en el acta misma del nacimiento, 0 en un acto auténtico pos..
terior. No podia resultar de cartas o documentos privados del
padre o de la madre. ,

Los hijos adulterinos e ineestuosos, no podian ser objeto de
un reconocimiento. ;

Fuera del tinico modo indicado, la filiacién natural no era
admisible ni contra el hijo, ni en su favor. La regla fué absoln, .
ta.

Empero, el movimiento en favor de los hijos naturales, ini-
ciado en el periodo pre-revolucionario, habia dejado la semilla en
el surco, y en el siglo XIX se acentué esta remocién social y, a
partir de esa época, ‘‘el estigma de la inferioridad del hijo na_
tural, comenz6 a perder terreno’’.

‘La doctrina francesa, no del todo unénime, pero si generosa
en su mayor parte, abogd por el mejoramiento de la condicién
Juridica del hijo natural y asi vemos aparecer en Francia diver_
sas leyes cuyos propésitos estaban encaminados en este sentido.
Fueron la del 25 de Marzo de 1896, Iuego la del 7 de Noviembre
de 1907, la del 16 de Noviembre de 1912, ]a del 30 de Diciembre
de 1915 y otras de no menos importancia. i

Con todo,; la legislacién francesa siempre se ha caracteriza~
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do por su constante distincién entre los hijos legitimos y los na_
turales y aunque las leyes arriba indicadas han venido a mode_
rar la triste situacién de los hijos naturales, existe atin en Fran—
cia, con menos rigor que antes, la disparidad juridica entre la
filiacién legitima y la natural. muy especialmente en el régimen
sucesoral.

Ia bibliografia francesa, como asegura el tratadista Planiol,
es pobre en la materia que nos ocupa, y no sabemos a que atri_
buir este fenémeno, pues siempre hemos considerado a Francia
desligada de esos vinculos religiosos, que han venido resistiendo
de una manera sistemética, al movimiento social qne lucha por
colocar a todos los hijos de un mismo padre, en un. plano de
ignaldad en sus derechos.

Francia nos parecia el pueblo llamado, por su tradicién y
sus ideas, a reivindicar los dictados de la revolucién social; pero
en los filtimos afios, su democracia fué claudicando, hasta que
hoy, herida en sus entrafias, se entrega por completo a esa mara—
fia facistoide en que estaban empefiados algunos de sus grandes
hombres.

Muchos afios tuvo por delante la nacién gala para reivindie
car la posicién que corresponde en el conglomerado social a los
hijos naturales, por eso nuestra sorpresa estd justificada, méxi_
me cuando los primeros alientos sociales los hubimos en las fuen-
tes francesas y nuestro amor y nuestro entusiasmo por la nacién
que nos legara tantos hombres y episodios ilustres, fuera hasta
hoy casi desmedido.

~ Francia, 1a Francia que nos brindara el especticulo subli_
me de la Bastilla, ha conservado una vieja tradicién, como sélo
han sabido hacerlo las naciones mas conservadoras del orbe.
Muchas de las legislaciones inspiradas en la francesa, han deja-
do atrés a su legislacién de origen y presentan a la faz del mun_

~do muchos adelantos de acuerdo con la justicia social y con la

época, aunque todavia existe diversidad en la materia.
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A este respecto, nos vamos a permitir sefialar los prineipa.
les sistemas que rigen actualmente la materia, siguiendo para el
efecto al Profesor José Castéin, de la Universidad de Valencia,
citado por el Licenciado Fernfindez Morales en un articulo Pl
blicado en la Revista Juridica Dominicana, sobre la ley de filia_,
c¢ién natural del 26 de Mayo de 1939.

1.—Legislaciones que niegan todo el derecho al hijo natu .
ral en la sucesién de! padre, pero que le equiparan a los legiti-
mos en la sucesién de la madre. Siguen este criterio el eddigo
austriaco y el aleman ; este fltimo, dice Castén, tan progresivo
en otras materias, incurre en la grave injusticia de no conceder . .
le al hijo natural reconocido por su padre, ningfin derecho su_.
cesorio.

2.— Legislaciones que, como la de Chile, otorgan a los hijos
naturales una reserva, tanto en la herencia paterna como en la
materna, pero sélo en defecto de descendiontes legitimos,

3.—Legislaciones que reconocen derechos sucesorios a los hi-
Jos naturales, lo mismo en la herencia paterna que en la materna.
Pertenece a este grupo el ebdigo italiano, ‘el espanol, el domini_
cano, antes de la ley del 26 de Mayo de 1939, v el franeés; si bien
la ley francesa del 25 de Marzo de 1896 que reformé el articulo
758 del Cédigo Civil, auments la cuota de los hijos ilegitimos a
la mitad de la parte que les corresponderia si fuesen legitimos.

4.—Legislaciones que asimilan los hijos naturales a los legi._.
timos en la herencia materna, concediéndoles una participacién
menor en la paterna. Este es €] sistema del Cédigo Civil suizo,
que ademds, no establece diferencia alguna entre los hijos natu .
rales y los demés ilegitimos —adulterinos e incestuosos— a los
efectos de sus derechos sucesorios,

5.—Legislaciones que equiparan por completo los hijos le_
gitimos y los ilegitimos, tanto en Ia sucesién testada como en la

intestada. Ejemplo de ella es el Cédigo Civil del Brasil, el de la




Rusia Soviftica y la Constitucion de la Repiiblica Espaiiola de
1931, euyo articulo 43, progresivo e innovador, disponia, en su
apartado tercero, que ‘‘los padres tienen para los hijos habidos
fuera del matrimonio, los mismos deberes que respecto a los na_
cidos en é1 Las leyes civiles regularin la investigacién de la
naternidad. No podréd consignarse declaracién alguna sobre la
legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos, ni sobre el estado
civil de los padres, ni en las actas de inscripeién, ni en filiacién
alevma’’, ‘‘actualmente derogada por el Gobierno Nacional, al
ioual que la ley del Matrimonio, Divoreio, ete., como toda obra
legislativa y de profundo contenido humano de la Repiblica’’.

““Tn este filtimo grupo se ha incluido la Reptiblica Domini_
cana con la promulgacién de la ley No. 121 sobre filiacién de hi_
jos naturales, del 26 de Mayo de 1939’
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CAPITULO 1I
De la condicién civil de las personas

De acuerdo con los principios generales del derecho, vamos
a estudiar, en primer término, los elementos de que se compone
el estado civil de las personas.

““El hombre entra en la sociedad por su nacimiento, con un
nombre determinado. Sale de ella por sn muerte. Durante su
vida, é] forma parte de uno de esos grupos entre los cuales las
personas estin repartidas y ejerce su actividad juridica en un
punto determinado de un territorio’’,

‘““En consecuencia, se distinguen cinco elementos en el estam
do civil: la Existencia, el Nombre, la Nacionalidad, la Familia
y el Domicilio”’. (1)

Expuesto asi lo que constituye el Estado Civil, y los ele_
mentos de que se compone, nos proponemos ahora, en el desarro_
llo de este capitulo, examinar la situacién del hijo natural en re=
lacién con cada uno de estos elementos, en nuestra legislacién de

(1) Baudry Lacantinerie, Precis Droit Ciml T. 1 No. 152
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origen, la francesa, desde la redaccién dei Cédigo Civil en el
1804 y en las legislaciones posteriores a éste.

1. LA EXISTENCIA.— Comenzaremos por el elemento
biolégico, que es a su vez el mis natural: la Existencia. Ksta
comienza con el nacimiento, que es el resultado de la gestacion,
como consecuencia de la conjuncién de dos sexos diferentes, y ter-
mina con la muerte, que es la pérdida de la vitalidad orginica.

Respecto a este elemento del estado civil, parece evidente,
que no habria legislador capaz de negar a una persona su exis_,
tencia, hecho real e independiente de la voluntad del individuo.
Sin emhargo, durante ¢l régimen primitivo del Cédigo Civil, una
persona podia ser arrojada del seno de la sociedad. se le negaba
su existencia —sin quitarle la vida—, esto era posible en virtud
de la muerte civil, pena en que se incurria a consecuencia de una
condenacién criminal. Esta institucién fué abolida por la ley
del 31 de Mayo de 1854.

De todo lo antes dicho, se induce que toda persona, por el
hecho de su nacimiento, tiene una existencia. Pero atin el le_,
gislador va més lejos y llega a reconocer la existencia de wuna
persona desde el momento de su concepeion, enando su  interés
asi lo reclama, en virtud de la méxima ‘‘Infans conceptus pro-
nato habetur, quoties de comodis ejus agztur” (Vide arts. 725
y 906 Cédigo Civil).

En este elemento del estado civil, como es f4cil ver, no pue-—

de existir diferencia alguna entre los hijos legitimos y los na-
turales. . L

2. LA NACIONALIDAD.— EI segundo elemento.que po..
driamos llamar natural del estado civil, es la Nacionalidad, que
es ““el vinculo que une a una persona a determinada nacién”’,
ya sea por haber nacido sobre el territorio de esta nacién, ya sea
por haber nacido de padres dependientes de ésta. En el primer
caso, la macionalidad le corresponde en virtud del principio de
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JUS SOLIS, en el segundo, en virtud del JUS SANGUINIS.

En este elemento del estado civil de las personas, existen di_,
ferencias notorias e importantes entre las distintas categorias de
hijos establecidas por el Cédigo Civil, ya que los hijos naturales
estdn regidos por reglas especiales, de acuerdo con el Derecho
Internacional Privado.

'El principio dominante, es que la nacionalidad se deriva de
la filiacién y se trasmite JURE SANGUINIS; pero existe una
diferencia importante entre el hijo legitimo y el natural, pues,
mientras que por el solo hecho de haber nacido del matrimonio se
le confiere al hijo legitimo la nacionalidad del padre; en eambio,
el natural no tiene estado alguno, ni padres ciertos, hasta tanto
no haya sido objeto de un recenocimiento.

Cabe preguntar: jcudl serd la nacionalidad de origen del
kijo natural? EI Profesor André Weiss, responde que es pre-
ciso examinar cuatro hipétesis que pueden presentarse:

lo.—El hijo no ha sido reconocido ni por el padre ni por la
madre,

20.—El hijo ha sido reconocido solamente o por su madre o
por su padre.

30.—Reconocido por ambos en el mismo acto o en el mismo
juicio.

40.—El hijo es reconocido por su padre y por su madre, pe=
ro en épocas diferentes. (1)

Muchas y variadas son las soluciones que a este respecto se
han establecido, pero como no es de nuestro trabajo analizar ca_
da una de ellas, ni establecer conclusiones al respecto, vamos a li-
mitarnos a indiear las soluciones mis simples, ya que nuestro

(1) André Weiss, ““Manuel de Droit International Privé’’.
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proposito estd encaminado, Gnicamente, a establecer las diferen_,

cias que existen en el elemento Nacionalidad, en velacién con el
tema que mos ocupa.

Primera hipétesis: En este caso, la situacién del hijo natu_
ral se confunde con la de los hijos de padres desconocidos y se
les confiere la nacionalidad que a éstos cor responde en virtud del

JUS SOLIS.

Segunda hipétesis: Aqui la filiacién del hijo natural no es.

i legalmente establecida sino respecto al padre que lo ha reco—
nocido. Es, pues, a la patria de este Giltimo que ¢! JUS SAN-
GUINTIS le une y a la que debe pertenecer. (Arg. art. 8-1o. C6_.
digo Civil)

"Tercera hipétesis: La filiacién del hijo estdi establecida con
relacién a cada uno de sus padres. Si ambos tienen una patria
comin, el hijo tendra esa nacionalidad. En la hipétesis de aue
no tengan la misma nacionalidad, se pregunta: ;ecufl serd la del
hijo? En este sentido se han propuesto varias solnciones, pero
es préctica constante en doetrina vy jurisprudencia atribuir al
hijo reconocido la nacionalidad del padre.

Cuarta hipétesis: Esta es la que més soluciones variadas ha
presentado en el eampo del Derecho Internacional Privado, y an-
tes del afio 1899, habia provocado graves inconvenientes en Fran-
cia, los que evité una feliz modificacién del art. 8 parrafo 2o.
disponiendo que el hijo llevard la nacionalidad de aquel de los
padres que lo haya reconocido primero.

Los hijos adulterinos e incestuosos que en virtud del art
335 del Cédigo Civil no pueden ser reconocidos, no tienen, en
principio, y salvo raras excepeiones, ni fiiiacién cierta, ni nacio=
nalidad de origen JURE SANGUINIS. E] legislador los consi..
dera como nacidos de padres desconocidos y les confiere la na_
cionalidad que a éstos le corresponda.

'Otra difieultad puede presentarse a propésito de la nacio-
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nalidad de origen de los hijos nacidos fuera del matrimonio: ‘‘La
legitimacion del hijo natural, resultante de] matrimonio de sus
nadres, j es susceptible de cambiar su nacionalidad ?’’

El asunto se presenta asi: ‘“‘Un hijo natural ha sido reconoci=
do durante su minoridad por su madre; é] ha adquirido JURE
SANGUINIS la nacionalidad de esta filtima. La madre se casa y
en el momento de la celebracién del matrimonio, el marido recono-
ce al hijo. EI hijo asi legitimado de pleno derecho (art. 331 Cé_
digo Civil), ; Conservard la nacionalidad que tenia en virtud del
reconocimiento materno, o tomara la del padre? La ley ha olvidado
deeirlo y su silencio ha dado lugar a vivas controversias®, (1)

Un primer sistema admite que la legitimacién del hijo natu-
ral beneficiado por el matrimonio de sus padres, puede tener por
consecuencia posible, una modificacién de su nacionalidad ya esta-
blecida. Este sistema se funda en el art. 333 del Codigo Civil que
dispone : “‘Los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio, go_
zaran de los mismos derechos y heneficios que los legitimos’’. En
este caso, el hijo legitimado tendria la nacionalidad de su padre.

Sin embargo, es otro el sistema sustentado y aceptado por la
doctrina y la jurisprudencia, pues estas reconocen que la legitima-
cién deja al hijo natural la nacionalidad que su madre le habia
trasmitido y ningin reconocimiento posterior podria despojarlo de
esta nacionalidad ya adquirida. Alegan en su favor, que ‘‘la asi-
milacién. hecha por el art. 322 del Cédigo Civil, entre el hijo legi-
mo y el legitimado, no tiene desde este punto de vista ninguna im_
portanecia’’,

3. LA FAMILIA.— El tercer elemento del estado civil de las
personas, en el orden l6gico que nos proponemos seguir, es la Fa-
milia. Siendo a su vez el mAs importante, no sélo por ser el ele-
mento bésico del estado eivil. sino también por ser el elemento
primordial en las sociedades civilizadas.

(1) André Weiss, ““Manuel de Droit International Privé®’.
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“‘Se tiene un estado diferente segiin aue se pertenezea a tal
o cual familia. E] estado varia, igualmente, segiin el lugar que
se ocupe en la familia a que se pertenece’’. (Lacantinerie T. 1.
No. 162).

i Que es la familia? Baudry Lacantinerie la define asi: ““La
familia es el conjunto de personas unidas entre si, por el lazo del
matrimonw, Jde la parentela o de la alianza’’. ‘“‘En un sentido
mds restringido, la familia es el conjunto de personas unidas por
el lazo del parentesco’’.

La parentela a su vez resulta de las relaciones de filiacion,
y se define “*como el lazo que une entre si a varias personas que
descienden las unas de las otras, o de un autor comiin”’.

La parentela puede ser directa: como lo es aquella en la
cual las personas descienden las unas de las otras, como padre e
hijos, ete., y la colateral, en la cual las personas descienden de
un aufor comin, por ejemplo los hermanos, que tienen por au_
tor ecomin al padre, etc.

[Los parientes ‘a su vez son denominados paternos o mater._
nos. Asi el padre y sus parientes, son parientes paternos; la
madre y todos sus parientes, son parientes maternos. Una misma
persona puede ser a su vez pariente paterno y materno, por
ejemplo los hermanos nacidos de un mismo matrimonio.

Los hermanos se denominan carnales, euando tienen un mis-
mo padre y una misma madre. Cuando son hermanos de padre
inicamente, se les llama consanguineos; cuando lo son de madre,
se les denomina uterinos.

Se nos perdonari este somero esbozo que hemos hecho de la
familia, pero nos mueve el propésito de facilitar el examen de la
cituacién del hijo natural en relacién con este elemento
del estado eivil, que como hemos dejado dicho, es el elemento béi=
sico del mismo, y porque es en la familia, donde existe la més 2



extensa y caracterizada desigualdad entre el hijo legitimo y el
hijo natural.

Los hijos naturales se subdividen en tres categorias:

lo.— Los naturales simples, denominindose asi a 108 na~
cidos de relaciones entre personas que hubieran podido ea_
sarse, la una con la otra, en el momento de la concepeién del hiw

jo.

20.—- Los incestuosos, que son el producto de wun incesto,
esto es, nacidos de padres entre los cuales existia un impedi=
mento al matrimonio en razén del parentesco o de la alianza.
Tal seria el hijo de un hermano con su hermana, de un tip con
su sobrina, ete., dentro de las legislaciones que establecen esta
prohibicién.

30.— Los adulterinos, que son aquellos que nacen a conse_
‘cuencia de un comercio adulterino de su padre o de su madre, o
de los dos a la vez. Tal es el caso en que nazea de relaciones en-
tre un hombre casado con una mujer soltera, o de una mujer ca-
sada con un hombre soltero, o en fin, de un hombre casado eon
una mujer casada. En los dos primeros casos, el hijo es el fru=
to de un adulterio simple, en el segundo de un adulteriz doble,
sin que esto modifique en nada su estado.

Estas tres categorias de hijos naturales, recibe: tratos dife=
rantes del legislador, que ve siempre con més favor al hijo natu-
ral simple por parecerle, con razén, que los padres contravienen
menos a las leyes de la moral, asi como tampoco puede deecirse
que violen pacto de fidelidad resultante de matriinonio que no
existe y esto se debe, tal vez, a un rezago de la leg's'acién roma_
na que permitia legalizar el concubinato ecumpliends requisitos
previamente indicados por la ley, institucién ésta que existe afin
en varias regiones de los Estados Unidos de Nort: América.

Después, el legislador del Codigo Civil, trata en pie de igual-
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dad a los hijos incestuosos y adulterinos, considerando que son
el producto de un eseéindalo en el seno de la sociedad. Pero se
puede afirmar, sin lugar a dudas, que el hijo incestuoso siempre
fué visto con més favor por la doetrina y la Jurlsprudencla du-
rante el régimen primitivo del Codigo Ctivil, que lle 6 hasta per-
mitir su reconocimiento en virtud de una habil construecién Ju=-
risprudencial ; reconocimiento, que le estaba prohibido conjun_,
tamente con los hijos adulterinos. (Vide art. 335 Cédigo Civil).

Los hijos adulterinos, por el contrario, siempre han sido
vistos con mds desfavor, por ser ‘el resultado de un hecho més
@scandaloso: el adulterio, que es un delito castizado por la ley
penal, de donde necesariamente la turbacién social es mas noei .
va. Y es por ello por lo que el legislador posterior al Cédigo
(ivil, que permitié el reconocimiento de los hijos incestuosos,
no pudo hacer lo mismo sino de una manera restringida res—
pecto a los hijos adulterinos. (Vide ley del 15 de Diciembre de
1915).

A diferencia del hijo legitimo, que se encuentra en el seno
de la familia por el s6lo hecho de su nacimiento, bastindole pro—
bar que ha sido concebido, o por lo menos, que ha nacido duran..
te el matrimonio de sus padres; aun cuando sea l(gico pensar
que se debe tener por padre al autor de la concepeién y por ma-
dre a la autora de la gestacién ; el hijo natural no tiene, por el
s6lo hecho de su nacimiento, padres ciertos. Para ello es preeiso
que intervenga en su favor un reconocimiento ya sea voluntario,
va sea forzoso, segiin los casos.

{Durante el régimen primitivo del Cédigo Civil, como hemos
anotado anteriormente, existian dos categorias de hijos natura.
les que no podian ser reconoeidos: los incestuosos y los adulteri-
nos. [El reconocimiento de esta clase de hijos fué permitido més
tarde, a condicién de que se verificaran con el propésito de le=
eitimarlos, ya que permitiéndose a los padres, que eran los vmi..
cos enlpables, legalizar su unién, con més razén dehfa permitir..
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se regularizar el estado de estas vietimas inocentes por faltas de
las cuales no fueron sutores.

Pero, atin reconocidos, los hijos naturales no se equiparan
ror completo a los hijos legitimos, pues los efectos del reconoei-
miento son restringidos en cuanto al parenteseo, ya que tinica_
mente nacen relaciones de paternidad y filiacién y, en conse..
cuencia, sélo se establecen relaciones de parentesco entre el hijo
y aquel de los padres que lo haya reconocido, o entre éste y am_.
bos padres, si ha sido reconocido por los dos, quedando por lo
tanto el hijo reconocido, fuera de la familia de sus padres.

No podriamos establecer de una manera absoluta, que ¢l le=
cislador haya considerado radicalmente, que el hijo natural no
establece relaciones de parentesco con la familia de sus padres,
ya que reconoce un derecho de sucesion entre los hijos uterinos y
consanguineos, (vide art. 766 Coédigo Civil), y un impedimen_
to al matrimonio entre esta misma categoria de hijos. (Art. 162
Cédigo Civil). ¢

Si es verdad que el reconocimiento operado en favor de un
hijo natural crea relaciones de paternidad y filiacién, es preciso
hacer notar que aunque se trata de una paternidad y filiacion
suv generis, sobre todo durante el régimen primitivo del Codigo
Civil, segtin el cual la filiacién y la paternidad no engendraba
los derechos y las obligaciones que producen la paternidad y la
filiacién legitima, ya que al tratar el legislador del Cédigo Civil
de la patria potestad, se limitaba solamente a disponer en el art.
383, que las reglas relativas al derecho de correceién de los me_
nores contenidas en los articulos 376 y 379, se referian también
a los hijos naturales legalmente reconocidos. De manera, que el
legislador del Cédigo Civil, sélo acordaba, entre los atributos de
la patria potestad, el derecho de correccién a los padres natura.
les. Facil es ver la serie de inconvenientes a que esto daha lugar,
pero mno fué sino el 2 de Julio de 1907, enando el le—
gislador francés reparé los inconvenientes a aune daban lugar las
disposiciones del Codigo Civil, por la ley relativa a la proteceion
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v tutela de los hijos naturales, al modificar los articulos 383,
484, 399 y 442 del mismo ebdigo, confiriendo en principio a los
hijos menores y no emancipados, los atributos que la patria PO~
testad atribuye a los padres legitimos.

De ahi que los padres tengan hoy, en virtud de la patria
potestad, no sélo el derecho de correccién que le acordaba el le—
gislador del Cédigo Civil, sino también, e! derechc de guarda y
el deber de educacién.

La misma ley acord6 a llos padres naturales el derecho de
goce legal sobre los bienes de sus hijos menores, que anteriormen-
te les era negado por la doctrina y la jurisprudencia, en razén
de la condicién desigual en que los hacian venir al mundo. Pe_
ro este derecho les corresponde, no como a los padres legitimos, en
virtud de la patria potestad, sino a consecuencia de la tutela le—
gal que les es acordada.

El Codigo Civil, al organizar la institucién de la tutela, so..
lamente se refirié a los hijos legitimos. Fué e] legislador poste_.
rior, en virtud de las leyes del 2 de Julio de 1907 y del 6 de Abril
de 1910, quien reglament6 la tutela de los hijos naturales, esta—
bleciendo de un modo general, que las reglas consagradas a la
tutela de los hijos legitimos deben aplicarse a los hijos naturales,
excepto las reglas establecidas en los articulos 394, 402 y 416, re-
lativas a la tutela de la madre y a la tutela de los ascendientes,
que en este iltimo caso no es posible, por no existir relaciones de
parentesco entre el hijo natural y los ascendientes, mis que en=
tre sus padre y madre que lo hayan reconocido.

Las referidas leyes consagran también, que las funciones
atribuidas en la tutela de los hijos legitimos, al consejo de fa_
milia, sean desempefiadas por el Tribunal de Primera Instancia
del domicilio del pariente investido de la tutela, o del tribunal
de la residencia del menor si no ha sido reconocido atin. Esta
legislacién pone al menor en tutela desde el momento mismo de
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su nacimiento, sin tener en cuenta si el menor ha sido reconoei_
do o no.

En cuanto se refiere a la obligacién alimenticia, los trata—
distas franceses se preguntan, si juridicamente existe una obli=
gacién alimenticia enire los hijos naturales ¥y sus padres. La
doctrina y la jurisprudencia estin acordes en admitir que los
padres deben alimentos a sus hijos cuando la necesidad de éstos
lo requiera, e inducen esta deeisién de los articulos ‘@62 y 764 del
Cédigo Civil, que obligan a los sucesores de] padre y de la ma_,
dre de los hijos adulterinos e ineestuosos a suministrarles ali_.
mentos a éstos, reconociendo implicitamente la existencia de una
deuda alimenticia a cargo de sus padres, por toda la vida. Con
mis razén, el derecho a alimentos debe existir en provecho de los
hijos naturales simples,

Reciprocamente, se presenta la hipétesis de una obligacién
alimenticia de los hijos naturales con respecto a sus padres. La
duda surge con motivo del contenido de los articulos 762 y 764,
va anotados, que no establecen la carga alimenticia, sino en fa—
vor de los hijos. El legislador, dice Baudry Lacantinerie, ‘“ha
rehusado a los padres ilegitimos, el derecho de reclamar alimen=
tos a sus hijos, en razén del poco favor que ellos merecen por ser
su paternidad o maternidad el resultado de un hecho ilicito’’.
Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia se han manifesta_
do en sentido contrario y admiten la obligacién reciproca en pro-
vécho de los padres y madres naturales, invocando en su favor
la tradicién que se manifiesta en favor de esta solucién. Otros
argumentos de importancia se invocan en este sentido, pero sélo
nos interesa, por el momento, reconocer la existencia de una obli-
gacién alimenticia, reciproca, entre el hijo natural y sus padres.

En materia de matrimonio, también existe una diferencia
notoria, pues el legislador preseribe: que si la filiacién del hijo
natural, no ha sido legalmente establecida ; los padres han muer_
to o se encuentran en la imposibilidad de manifestar su volun=
tad, no pueden aquellos contraer matrimonio, si siendo menores
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de 21 afos, previamente no han obtenido el consentimiento de un
tutor ad-hoe, nombrado por el Tribunal de Primera Instancia.
Sin embargo, estin dispensados de los actos respetuosos,

En la Adopci6n, no encontramos diferencia alguna, ya que
la ley somete al hijo natural, a las mismas reglas que al hijo le—
gitimo, (Art. 346 Cédigo Civil).

{De todo cuanto hemos expuesto sobre este elemento del es_.
tado civil (la familia), se infiere la existencia de dos familias
paralelas en el seno de la sociedad : la legitima y la natural. La
primera con todos los atributos y favores de la ley, y la segunda,
considerada inferior, con derechos siempre restringidos.

4. EL NOMBRE.— El Nombre, es el otro elemento del esta-
do ecivil de las personas que debe seguir en riguroso orden a la
familia, ya que si bien se examina, se podria decir que ésta lo
comprende, /

{El Nombre, —de familia o patronimico—, sirve para de-
signar a las personas pertenecientes a una familia, que descien~—
den, por los varones, de un autor comfin. Hsto es lo que en el
lengnaje corriente denominamos ‘‘apellidos’’. Tos apellidos
permiten destinguir a los diferentes miembros de la familia aue
llevan el mismo nombre. Les es dado a los hijos en su acta de
nacimiento. (Vide art. 57 Oédigo Civil).

Se adguiere por la filiacién, y como el hijo natural no es_
tablece su filiacion, sino a consecuencia de un reconocimiento,
hasta tanto no se haya verificado éste, se puede decir que no tie-
ne nombre; pero una vez establecida la filiacién, por uno de los
medios legales, el hijo natural tomari el nombre de aquel de sus
padres que la haya reconocido, Si es reconogido por su padre
v por su madre, tomara el nombre del padre, aun cuando el re=
canocimientq de la madre se hubiera hecho primero.

5. EL DOMICILIO.— Para concluir con los elementos del
estado civil ‘de las personas, frataremos el diltimo de éstos, que lo
constituye el Domicilio.
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El Domicilio es ““el asiento legal o juridico de una persona,
desde ¢l punto de vista de las manifestaciones de sn aectividad
juridica’’.

(fomo sabemos, la ley atribuye a ciertas personas un domi-
cilio, encontriandose entre estos: los menores, las mujeres casa_
das, los militares, ete.

El art. 108 del Cédigo Civil, en su acapite 20., dispone que
““El menor no emancipado tiene por domicilio el de su padre o
tutor’’. ;Se aplica esta regla al hijo natural? Es indudable
que si estd reconocidc debe aplicarsele; pero si estd reconocido
por el padre y la madre y éstos mo viven juntos, jcudl sera el

domicilio del hijo natural?

Siempre que surgen conflictos entre el padre y la madre,
respecto de un menor, el legislador ha dado préferencia al padre.
Ll hijo tendri, cuando los padres no vivan juntos, el domieilio
del padre. Después de la ley del 2 de Julio de 1907, tendrs el
domicilio del tutor. Si uno de los padres es el tutor, en el domi=
cilio de éste, se encontrara el del hijo.



SEGUNDA PARTE

De la filiacién natural en la Reptiblica Dominicana

CAPITULO |

LEGISLACION HASTA EL ANO 1918

No vamos a superabundar en consideraciones referentes al
contenido de nuestro Cédigo Civil, pues, desde el dia 4 de Julio
de 1845, fecha en que fueron puestos en vigor los cédigos fran.
ceses, la legislacion dominicana se incliné de manera absoluta
hacia la legislacién francesa y, desde entonces, —nos da pena
confesarlo— el legislador dominicano no ha hecho otra cosa que
copiar integramente las leyes dictadas en Francia. Por supues—
to, que no ha vaciado toda la legislacién francesa en la nuestra,
pero se puede decir, sin exponernos a dudas, que casi todas nues-
fras leyes son de origen francés o, dlremos mejor, copias exactas’
de las leyes francesas.

Ya desde el afio 1855, el Senado Consultor dié un decreto
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ordenando al poder Ejecutivo: ‘‘nombrar una comisién compues-
ta de ires sujetos de capacidad e inteligencia para que recogie_
ra a la mayor brevedad las traducciones hechas de los codigos
franceses, ordenar las que faltaren, ete., a fin de ponerlas en
castellano, acomodédndolas a las necesidades, usos y convenien_
cias del Pais, al cardcter y genio nacional, en armonia con nues-
fros principios institucionales”. (C. L. 1855, p.100, 22 Mayo).

No obstante ordenar el decreto que se erogara, en la ley de
presupuesto una suma para tales propésitos, esta traduceién no
llegé a realizarse sino més tarde.

Esta fué la primera tentativa de traduccién y adaptacién
de los codigos franceses en la Repiiblica Dominicana, pues, s
bien es cierto que durante el periodo de la Anexién se tradujo el
Cédigo Civil, mo fué obra exclusiva de los dominicanos, y no es_
taba en armonia con nuestra legislacién, sino con la espaiiola.

EI Deecreto No. 2025 del Congreso Nacional de fecha 4 de
Julio de 1882, —treinta y siete afios justos después de haber si_
do puestos en vigor los e6digos franceses en la Repiblica— de=-
clar6 obra de necesidad piiblica la adaptacién, traduccién y lo.
calizacién de los Cédigos Civil, de Comercio, de Procedimiento
Civil y de Instruccién Criminal, asf como la revisién del Cédigo
Penal comiin ya traducido.

Para este propésito se voté una suma de dinero y se auto._.
riz6 al Poder Ejecutivo para que realizara un contrato con una
comisién de abogados con fines de traduccién, ete.

El 6 de Noviembre de 1883, intervino un contrato entre el
Ministro de Justicia y los abogados: José de Js. Castro, Apolinar
de Castro, Manuel de Js. Galvan y José Joaquin Pérez, para la
indicada labor.

Otros decretos del Congreso Nacional sancionaron, y dieron
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como leyes de la naeién; los cédigos ya traducidos, en el orde
siguiente : ;

No: 2213—17 de Abril 1884 Cddigo Civil:
221417 de Abril 1884 Cédigo de Proe. Civil.
2236— 3 de Junio 1884 Cédigo de Comercio.
2250—27 de Junio 1884 Cédigo de Proc.» Criminal.
2274—20 de Agosto 1884 Coédigo Penal. \
2726—20 de Agosto 1884 Cédigo de Proc. Militar.

Con lo cual quedé definitivamente realizada la traduececién
v adaptaciéon de los referidos codigos franceses y convertidos en
leyes macionales en nuestro propio idioma.

Né vamos a eritiear la labor de la comisién encargada de la
traduccién y adaptacion de los codigos, ni mucho menos, el de_
creto del Congreso Naeional del 5 de Junio de 1884. consideran_
do ““que la traduccién de los c6digos franceses era una obra per-
fecta en su género, y que el Podér Legislativo, al disponer su
traduceién, localizacién y adecuécién, reconocié implicitamente
en la ecomision de abogados ¢iie nombrase el poder Ejecutivo, el
criterio cientifico suficiente para efectuar con perfeceién el tra-
bajo de forma decretado’’.

Sin embargo, debemos decir, que a consecuencia dé los gra=
visimos errores de que adoleci esta tradueceién, desde su publi=
cacién hasta los 1iltimos afios; seé produjéron numerosos incon..
venientes y perjuicios, no s6lo para el Estadé, sino para 16s par-
ticulares y principalmente para la buéna admifiistracion de la
justicia, ya que siendo defectuosas las leyes que debian aplicar_
se, asimismo debia: ser el funcionamiento de las instituciones ju-
dieiales, tal como lo reconocié la Suprema Corte de Justicia,; én
sn. memoria del 27 de Enero de 1905.

‘El Cédigo Civil dominicano, copia del francés. conservd en

todas sus.partes; las disposid¢iones que en Franeid creaban una



Jirritante desigualdad entre los hijos legitimos y los hijos natu
rales.

Desde entonces, y hasta los tiltimos anos, el legislador domi_,
nicano, encerrado en nna hermétiea torre de marfil, mantavo su
njustificada indifereneia con respecto a la triste situacién a que
estaban condenados los hijos naturales. Bsta indiferencia fué el
fruto de muestra politiea turkia, que absorvia por completo todo
el acervo mental de nuestros legisladores, asf como la ecarencia
de cultura que no permitia crear nada. ni siquiera imitar lo me .
in=. pues. desde el a%0 1896, ya Francia habia puesto sus ojos de
piadad sobre esos hijos.

Empero, tendremos que reconocer, que en la Repiblica Do
minicana no ha tenido nunea preponderancias determinantes la
diferencia entre hijos legitimos y naturales, pues la coneciencia
dominicana, eomo muy hien a dicho un compaiiero nuestro: ‘‘ha
estado desligada de esas absurdas diferencias sociales que se man-
tienen en otros medios cultural y meednicamente mas avanzados,
pero en donde el sentimiento de humanidad y el sentido de lo
justo, parecen estar snhordinados a consideraciones refiidas con
la naturaleza misma de las cosas”. Entre nosotros, el hijo bas=
tardo nnnea ha sido un ser despreciado, y siempre ha existido
nna ignaldad casi evidente entre ambas clases de hijos, por su_
puesto, que nos referimos al aspeeto moral que presenta el asun_.
fo.

En vano, al correr de los afios. nuestros hombres de leyes am
hoeahan por una legislacién autdetona, o que al menos tnviera
los aleances de adaptacién que nuestro pafs mereefa. Muchos
publicaban articulos en la prensa, otros desde la catedra; ade=
mis se editaban revistas juridicas, en euyas péginas, los aboga_
dos més intelizentes o los més lahoriosos, sefialaban los gravisi_
mos defectos que contenia nuestra legislacién.

De entre todos, muy pocos se dedicaron a tratar el problema
de la filiacién, tal vez si porane su temor a nna moral hipberita
imperante, era més fuerte que los imperativos de sus conciencias.
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A otros les era completamente indiferente la situacién JUm
ridica de los hijos naturales, para éstos, el castigo de la SOCiem
dad debia alcanzar al fruto de las presuntas faltas de sus padres.

Nuestros tribunales, ayunos de una ley, basados en la cual
pudieran hacer justicia, no podian ser apoderados por las nume_
rosas madres desamparadas, que en vano elamaban por un men_,
drugo de pan para sus hijos, al padre despiadado que los tenia
en abandono.

Este problema, de tanto alcance social y humano, tenia tow
das las trascendencias de una desgracia piiblica; 10§ hijos natu~
rales estaban a merced de los sentimientos buenos o malos que
roseian sus respectivos progenitores.

{Y mientras tanto, jcuil era el papel que desempefiaba el
Estado, frente a tan interesante problema, de vital importancia
para el orden social? Preferimos guardar silencio.



CAPITULO I
Legislacién sobre pensién alimenticia

1. LA ORDEN EJECUTIVA No. 168. CRITICA.— Co..
rria el afio 1918, ecuando el pueblo dominicano se debatia bajo el
peso de una cruel injusticia. el suelo patria era hollado por la
bota del marino yanki y la soberania nacional sufria otro me._
noseaho: un gobierno militar eneabezado por el Almirante que
respondfa al nombre de H. S. Knapps, vino a poner ¢l dedo en
la llaga y con la Orden Ejecutiva No. 168, de fecha 18 de Junio
de 1918, publicada en la Gaceta Oficial el 19 del mismo mes y
aiio, se inici6 en la Repitiblica Dominicana la cruzada en favor
de los hijos naturales, tantos afios esperada y anhelada.

La Orden Ejeentiva No. 168, vino a aliviar un poco la car=
2a que una moral equivocada habia puesto sobre las espaldas de
esta clase de hijos. Dicha Orden Ejecutiva, constituye la piedra



S

angular de las disposiciones legales, dictadas en favor de los hi=
Jos naturales y, como muy bien dijera un abogado dominicano:
‘‘es la génesis de nuestra legislacién punitiva sobre paternidad’’

Estas razones nos obligan a un andlisis sobre el contenido de
la citada Orden Ejecutiva, ya que ésta ha ejercide una notoria
influencia en las leyes de la especie que posteriormente han sido
dictadas en la Reptblica.

Su articulo lo. reza asi: ‘‘E] padre en primer término, y la
madre después, estin obligados a alimentar, vestir, sostener, edu-
car y procurar albergue a sus hijos menores, no emancipados,
hayan nacido o no estos hijos dentro de! matrimonio. Ksto se
hard de acuerdo con las necesidades de los menores y en rela.
cién con los medios de que puedan disponer los padres’’.

Magnifica disposicién que brindé un poco de luz, a la oscu=
ra realidad en que hasta entonces habian vivido los hijos natu~
rales condenados —aunque parezeca paradojal— por las leyes po-
sitivas a una triste situacién de desamparo y a un olvido casi
despiadado.

i Qué constituia antes un hijo natural en el conglomerado
social? Apenas un ser viviente, sin otra proteccién que las leyes
de seguridad vigentes para todos los ciudadanos.

Empero, a renglén seguido de tan excelente disposicidn, el
articulo segundo, al preseribir que: ‘‘El padre o la madre que
faltare a esa obligacién, o se negare a cumplirla, y persista en
~ su negativa después de haber sido requerido a ello, sufrird 1la
pena de no menos de un aio, ni mas de dos de prisién correccio.
nal’’, frustraba précticamente el propodsito perseguido por el le=
gislador, toda vez que al encarcelar a los padres, los privaba de
cumplir sus deberes para con sus hijos, ya que una vez encarce-
lados, sus esfuerzos con el fin de sumjnistrarle el sustento, que.
daban reducidos a la impotencia.

) :q‘”
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De ahi, que nuestros tribunales ordinarios en un esfuerzo
meritorio, trataran de darle a esa ley, un sentido més préctico y
mis acorde con la equidad, aunque de esta manera incurrian en
violaciones a lo preserito por ella; asi, vemos que nuestros jue—
ces, inspirados en un sano y bienintencionado eriterio, eludian
en sus sentencias la encarcelacién del padrs, para dar verdadera
proteccién al hijo, ya que era preferible, dictar contra el padre
‘““una medida de seguridad social, que una pena castigo’’.

No obstante esta decision casi uninime de los jueces domi-
nicanos, la Suprema Corte de Justicia, en funciones de Corte de
Casacidn, cas6 numerosas sentencias y mantuvo de manera inva_.
riable el texto de la ley.

Otra disposicién de la Orden Ejecutiva No. 168 que despier=
ta nuestra atencién, es su articulo 5o. al disponer: ‘‘La investi-
gacién de la paternidad queda permitida para los fines de esta
Orden, y cualquiera ley o parte de ley que le sea contraria que.
da derogada’’.

Sobre este articulo, la jurisprudencia dominicana se mostré
rehacia, en relacién con la investigacién de la paternidad de los
hijos adulterinos para los fines de pensién alimenticia. La Cor-
te de Casacién mantuvo por varias decisiones el imperio de la
méaxima ‘“Pater is est quem nuptiae demostrant’’. (B. J. No. 124
19 Noviembre 1920, p.8 y B. J. No. 150, 31 Enero 1923, p.22).
Dijo en una de estas sentencias que ‘‘La Orden Ejecutiva ha
derogado limitativamente el art. 340 del Cédigo Civil, para que
pueda investigarse la paternidad de los bijos naturales recono-
cidos; pero ni implicita ni explicitamente ha modificado las dis-
posiciones del derecho civil, que se refieren a la filiacion de los
hijos nacidos durante el matrimonio™.

Sus articulos 60. y To. enumeran los medios de pruebas que
los jueces pueden tomar en consideracién para los fines de la
investigacién de la paternidad:



» Art. 60.—“Una posesién de Estado bien noioria; cual-
quier hecho incontestable, concluyente o razona-
ble, relativo a la paternidad que se investiga, po-
dra servir de prueba y e} tribunal correecional
decidird definitivamente de acuerdo con los he_
chos.

Art. 70— ‘La prueba respecto a la cohabitacién durante
€l periodo comprendido entre los 300 y 180 dias
anteriores al nacimiento, establecerin una pre=
suncién de paternidad al nacer un nifio.

El testimonio de la mujer con corroboraciones
razonables directas y circunstanciales, establéces
rin una presuncién de cohabitacién. Ambas

presunciones pueden ser refutadas e impugna_.

das’’.

Esta Orden, como hemos sefialado, adolecia de varios ¢ ime
portatites defectos, entre los enales podemos anotar como los mas
salientes :

lo.— Al establecer una pena variable entre 1 v 2 ailos con-
tra los padres que no atendieran a sns hijos menores no emancipa-
dos, quebrantaba el propésito de proteceién al hijo. No estable.
cia la suspensién de la penia para el caso en que e] padre, des .
pués de encareelado por virtud de una sentencia, se comprometie-
ra a cumplir eon los deberes impuestos en el art. lo.

Confirma nuestra eritica, una Jurisprudencia de nuestro
més alto tribunal manifestando: “que el tribunal aue conoce de
una causa seguida contra un padre infractor de la orden Eje=
cutiva No. 168 no puede, al condenarle a prisién, disponer Ia
suspensién de la sentencia en caso de que el condenado pague la
mensualidad por dicha sentencia fijada’. (1).

. s

(1) Ver Reépertorio Alfabético de la Jurisprudencia Domi-
nicana Ml. Ul. Gémez hijo. No. 1047.
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20.— No regulaba la atribucion de Ja guarda de los hijos
naturales, y

Jo.— No atribuia a los tribunales ordinarios la fijacién de
la pensién alimenticia y al no hacerlo asi, como la pensién es
materia civil, correspondia en buen derecho a los tribunales ei_
viles fijar su monto, lo que indudablemeénte ocasionaria incon_
venientes prieticos, restindole eficacia a la ley.

Sobre este punto debemos advertir, que nuestros tribunales,
de juna manera constante conocian de la fijacion de la pensién
alimenticia. Sin embargo, muchas sentencias fueron anuladas
por la Corte de Casacién por violar las reglas de la competencia
en la materia. La Suprema Corte manifesté por varias senten—
cias: ‘‘El tribunal correccional s6lo es competente para la impo-
sieifn de la pena en los casos en que los padres, por su negativa
2 enmplir con la obligacién impuesta a ellos por la Orden Eje_
cutiva No. 168, hayan incurrido en la sancién penal establecida
por dicha Orden Ejecutiva; pero en virtud de los principios ge..
nerales de la ecompetencia, que no han sido derogados por esa
disnosicién legal, 1a determinacién de la cuantia de pensién que
un padre o una madre deba pasar a su hijo, siendo, como es, ma-
teria civil, corresponde a los tribunales eiviles’’. (15 Diciembre
1919, B. J. No. 113 p.13; 23 de Julio 1920, B. J. No. 120 p.11; 21
Abril 1922, B. J. No 141, p.11; 20 Julio 1925, B. J. No. 180,
p.17; 18 Febrero 1927, B. J. No. 199, p.12; 18 Enero 1929, B. J.
No. 222, p.9).

Invocando las razones expuestas, podemos concluir asegi-—
rando, que no obstante el laudable propésito de nuestro legisla=
dor, 1a Orden Ejecutiva No. 168, careci) de esa atribueién de be-
neficios précticos que la situacién de los hijos naturales recla_
maba desde hacfa mucho tiempo.

2. LA LEY No. 1051. CONSIDERACIONES.— La ley No.
1051, de fecha 19 de Noviembre de 1928, sustituy6 la Orden Eje-
cutiva No. 168.



RSl R

Como muy bien dijera el Lic. Juan Morel en un articulo
publicado en la Revista Juridica Dominicana, de fecha lo. de
Julio de 1940, “‘fué tanta la firmeza do nuestros tribunales or-
dinarios en el mantenimiento de sus decisiones, —evadiendo la
encarcelacién de los padres— y encerraban éstas una soluzién
tan natural y lgica a la luz de la razén v de la moderna peno-
logia, que en el afio 1928 se considerd necesario dictar una ley
que consagrara legislativamente la condicionalidad de la pena
impuesta por la Orden Ejecutiva No. 168: esta es la ley No.
10517,

“Fué un triunfo de la jurisprudencia, y revela lo que ella
es eapaz de hacer cnando en la interpretacién de la ley toma en
cuenta necesidades de orden social’’.

iPresentada asi, la referida ley 1051, seg6 algunas de las la_
gunas que contenia la Orden Ejecutiva de la manera siguiente :

Art. 30.—‘Cuando se trate de hijos naturales, reconoei_
dos o no, mayores de cinco anos, la guarda del
menor estard a cargo del padre, si éste lo requie-
re, con tal de que reuna condiciones morales y
econémicas que le aseguren mejor alimentacién
y educacién que la que pueda darle la madre”’.

Con esta disposicion, la ley 1051, corrigié el segundo defec—
to que hemos anotado a la Orden Ejecutiva No. 168, al regular
la guarda de los hijos naturales. Los beneficios de esta dispo-
sicién merecen ser ponderados.

Lego.en su articulo 6o. regula la suspensién de la pena de
la manera siguiente:

““Cuando un individuo haya sido condenado por
virtud de esta ley, puede hacer suspender los
efectos de su condena en cualquier momento, so_.
metiéndose a cumplir sus deberes de padre, con.
forme 1o determina el articulo 1o.”




Asi, la ley 1051, corrigié lo que quizids constituia el vieio
base de la Orden Ejecutiva, y de esta manera diéle un giro mas
humano y mucho més practico a la ley sobre paternidad, y por
ende produjo los beneficios que verdaderamente debia produeir
en favor de los hijos naturales, quienes en todos los casos de vi=
cios de las leyes, eran los tinicos perjudicados.

JEl procedimiento para obtener lo que prescribe el art. 6o.,
esto es, la suspensién de la pena, estd contenido en los articulos
70. y Bo.:

Art. To.—“Para hacer cesar los efectos de la sentencia
condenatoria, el padre condenado hard peticién
formal al Procurador Fiscal del tribunal que ha—
ya dictado la sentencia, expresando en dicha pe_
ticién el compromiso de cumplir sus obligaciones
desde que sea excarcelado y el Procurador Fis_
cal levantard acta de esta circunstancia, que fir—
mari el interesado si sabe hacerlo, y la cual a-
nexard al expediente correspondiente’’.

Art. 8.—“Si despuds de obtenida la libertad asi concedi=
da, el padre delincuente dejare de cumplir sus
obligaciones, serd inmediatamente encarcelado de
nuevo al primer requerimiento de la madre, tu_
tora o persona encargada del menor: y atn de o
ficio por el Procurador Fiscal si le es conocida la
falta: y quedard inhabilitado para pedir nueva-
mente la suspensién de su condena’’.

He aqui regulada de una manera prictica la suspensién de
la pena, sujeta a una extricta y directa supervigilancia de las
autoridades competentes, lo que no permite que se burlen las
disposiciones de la referida ley 1051. |

El tarticulo 9o. de la ley, repite lo mismo que disponia la
Orden Ejecutiva con respecto a la investigacién de la paterni_
dad:
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Art. 90.—'‘La investigacién de la paternidad queda per.
mitida para los fines de esta ley, y podri demos—
trarse por todo género de pruebas’’.

Se presenta también en esta ley, el problema de la investi-
gacion de la paternidad de los hijos adulterinos, que ya hemos
sefialado al analizar la Orden Ejecutiva No. 168; pero esta vez
la Corte de Casacién no se mostré tan absoluta en la aplicacién
de la maxima ““Pafer is est’’ y por dos sentencias sobre reeursos
de casacién interpuestos contra sentencias de la Corte de Apela-
ci6n del Departamento de Santiago, (B. J. No. 336, 22 v 30 de
Julio 1938, pags. 359 v 386), admiti la investigacién de la pa-
ternidad del hijo adulterino, excepcionalmente, ‘‘considerando
que, si en principio la investieacién realizada para los fines de
Ta ley 1051, se encuentra dominada por la regla que éntrafia el
art. 312 del Cédizo Civil, seefin la enal, el hijo coneebido duran..
te el matrimonio es reputado hijo del marido, ello debe sufrir
una importante excepeién cuando se haya correctamente estable-
cido, por los jueces del fondo, que en hecho, el vinculo matrimo-
nial se encuentra disuelto por la separacién prolongada y con
cardcter definitivo de los ednyuges, unida a la vida en piiblico
concubinato de ]a esposa con otro hombre”’.

““Esta decisién nos parece inspirada mas bien por conside-
raciones de equidad que por razones de puro derecho’’, ha dicho
el Lie. Morel, y nosotros nos adherimos a su criterio y, con él o=
pinamos: “enando la ley 1051 permite la investigacién de la pa-
ternidad, supone desde luego, que la paternidad no estd estable.
eida, puesto que resulta ocioso e inoperante, investigar una pa_
ternidad gue no puede ser discutida en razon de que la ley
—Arts. 312 y signientes del Cédigo Civil— la preestablece. La
paternidad de]l hijo nacido durante el matrimonio surge de ple=
no derecho del matrimonio, y el tinico medio de hacer caer esta
presuneién es la aecién en deseonocimiento, minuciosamente re=
gla.mentada por el C6digo. Esta presuncién conduce en ciertos ¥
determinados casos a una iniquidad, a una verdadera usurpa.
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cién de derecho; pero, jquién es el culpable, sing el marido
mismo que tiene los medios legales de desconocer al hijo?”

Empero, la jurisprudencia de la Corte de Casacién, mani .
festada en las dos sentencias que hemos senalado, en relacién
a la ley 1051, ha proporcionado verdaderos resultados practicos,
con favores inmediatos a los hijos adulterinos principalmente.

La Tey 1051, como los tuvo la Orden Ejecutiva No. 168, a-
dolece de varios defectos. Primeramente, la ley guarda silencio
en lo que respecta al tribunal competente para conocer de la
pensién y de la gnarda. Sin embargo, la jurisprudencia domi-
nieana, ha suplido este defeeto con interpretaciones muy amplias,
tendentes a crear con la ley 1051 una fuente de beneficios prac_.
ticos para los menores.

Por sentencia del 22 de Noviembre de 1938 (B. J. No. 340
p.742) la Corte de Casacién, revocando su jurisprudencia ante .
rior, estableci6 la competencia de los tribunales represivos para
conocer de la pensién Alimenticia. Esta vez la Corte de Casaecién
argumenté :

‘““Que de la combinacién de los articulos 1 y 2 de la ley
1051, el Juez de lo penal tiene facultad para determinar la pen=
si6n alimenticia”’.

En realidad, nosotros no hemos encontrado, en los artienlos
1 y 2 de la ley, los elementos que aduce nuestro méas alto tribunal
para establecer esa jurisprudencia. No obstante estar en desa_
cuerdo con los principios, la jurisprudencia de la Corte de Caw
sacién nos parece justa y acorde con la equidad, por lo que tene-
mos la esperanza de que muy pronto, se verifique una modifica~
cién en la ley, con el propésito de que esta jurisprudencia sea
convertida en una disposicién legislativa.

Hasta aqui, las objeciones principales que nos interesa ha=
cer a la ley 1051, quizds la més discutida ley dominicana, prue_
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ba evidente de lo que decimos, la constituye ‘‘las variadas y
novedosas interpretaciones jurisprudenciales de que ha sido ob_
Jeto en el campo de nuestro derecho verniculo’’.

A pesar de que Ellen Kelly, eminente escritora y pedagoga
sueca, al iniciarse este siglo lo calific6 de ‘‘Siglo de los Nifios”’,
en su importante obra educadora-sociolégica; a pesar de que en
el tiempo transcurrido desde entonces, se ha llevado a efecto en
muchos paises un movimiento intenso, sistenmiitico, y de positi=
vos resultados en favor de los nifios; y a pesar también del ad-
venimiento de regimenes como el de la Rusia Soviética y el de
México, ‘“sincera y realmente interesados en la defensa y protec_.
ciéon del nino’’, en la Repiiblica Dominicana tenemos un atraso
enorme en lo que atafie a los sistemas de proteccién a los nifos.

En este sentido abogamos por un plar: de reformas sociales,
con el cual pueda solucionarse el problema que acabamos de plan-
tear y la creacién de la institucién de ‘‘Los Hijos del Estado”’,
donde la administraciéon puablica, ejerza la tutela de los nifios de—
samparados y atienda a su alimentacién y educacién. Un sistema
por el estilo a los que actualmente estin en vigor en México y la
Argentina, pues, urge una solucién de la especie, ya que consti-
tuye una rémora para el pais, esa ola de hijos, desamparados por
sus padres, que por la fuerza misma de las circunstancias, van
creando una verdadera calamidad piublica.




CAPITULO 1II
Legislacién diversa

A partir del afio 1932, la legislacién dominicana en cuanto se
refiere a leyes que favorezean a los hijos naturales, ha sido
frondosa y bien intencionada. Si es cierto que dichas leyes no
han sido elaboradas con ese tinico propésito, al menos en ellas se
han comprendido articulos que favorecen y reconocen la situa-
cion juridica del hijo natural.

1. LEY SOBRE ACCIDENTES DEL TRABAJO No. 358.—
Una prueba evidente de cuanto acabamos de decir, la encontramos
en la Ley sobre Accidentes del Trabajo No. 358 de fecha 25 de Ma-
yo de 1932, inspirada en el C6digo de Previsién Social de Fran_
cia, en cuyos parrafos b y e del articulo 3o0. al tratar del acei.
dente “‘que produjere la muerte al pbrero empleado o trabaja=
dor, sea este del sexo masculino o femenino, o si la muerte le o=
curriese a €l o a ella, por consecuencia de las lesiones sufridas,
y dentro de un afio a contar de la fecha del mismo, el patrono
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estara obligado a contribuir para los gastos del sepelio con una
suma no mayor de $40.00 y ademas a indemnizar respectiva_
mente, con la cuantia y hajo las condiciones que estipula este
articulo a una de las personas siguientes: b) ‘“‘Los hijos legiti_
mos o los hijos naturales reconocidos antes del accidente’’.

¢) ““Los hijos naturales no reconocidos, previa prueba de
sn filiacién, pero solamente para los fines de la distribucién de
la indemnizacién acordada por esta ley y siempre que esos hijos
naturales vivieran bajo el mismp techo de la vietima en el mo-
mento del accidente y recibieran de éste su manutencién. (1)

Analizando los dos parrafos anotados, encontramos que en el
parrafo b) la ley exige como condicién previa, que el reconoci-
miento se haya verificado antes del accidente; y en el péarrafo
¢), al referirse a los hijos naturales no reconocidos, permite la
investigacién de la paternidad para los fines de distribuecién de
la indemnizacién sin otros efectos. (Notemos que el legislador
dominicano, siempre que ha permitido la investigacién de la pa-
ternidad, ha sido con fines puramente pecuniarios).

La parte in fine del parrafo ¢) exige como condicién impres-
cindible que los hijos naturales no reconocidos ‘‘vivieran bajo
el mismo techo de la victima en el momento del accidente y re_
cibieran de éste su manutencién”, lo que quiere decir, que el
hijo natural debe tener la ‘‘posesién de estado’’.

2. LEY SOBRE DIVORCIO No. 843.— En el afio 1935, el
Congreso Nacional voté la Ley sobre Divorcio No. 843, publica_.
da en la Gaceta Oficial el 20 de Febrero del afio indicado. En
su Capitulo V rubricado ‘‘Efectos del Divoreio’’ contenia un
interesante articulo asi concebido:

(1) Esta ley fué modificada por la Ley No. 385, pero el ar-
ticulo 30. y los pdrrafos b y ¢, fueron mantenidos.
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Art. 40.—"“Cuando no haya habido hijos del matrimonio
disuelto por el divorcio y uno de los econyuges
contrae matrimonio con una persona de quién ha
tenido hijos, éstos quedaran legitimados de ple=
no derecho a condicién de que en el acta del nue,
vo matrimonio se haga constar por declaracién
de los contrayentes, la existencia de dichos hijos,
cual que sea su estado o filiacién’’.

Esta legitimacién asi permitida por el legislador dominica._.
no, fué inspirada, sin duda alguna, en la ley francesa del 30 de
Diciembre de 1915, la cual modificé el articulo 331 del Cédigo
Civil, que prohibia la legitimaecién de los hijos adulterinos.

Por mmechos afios, eminentes tratadistas franceses, le hacian
vivas eriticas al sistema implantado por el Cédigo Civil, y abo_.
gaban por una modificacién del articulo 331. Decian ellos: ““Se
comprende en cierta medida, que la ley prohiba el reconocimien-
to de los hijos adulterinos. Pero que ellos no puedan ser legi-
timados por el subsigniente matrimonio de sus padres, choca a
los sentimientos de humanidad y de justicia’’.

““El interés general no exige que se les trate con ese rigor.
Los autores del hijo, casindose, han reparado su falta. Y si se
les permite a los padres, que son los tinicos culpables, adquirir
por el matrimonio el estado de esposos legitimos, ; por qué hacer
pesar tinicamente sobre los hijos las consecuencias de una falta
de que ellos son inocentes? Es equitativo extenderle los efectos
del matrimonio contraido por sus autores y acordarle el benefi=
cio de la legitimacion’’.

Cediendo a estas razones de equidad, el legislador francés,
por la ley del 30 de Diciembre de 1915, modificé el articulo 331
del Cédigo Civil, y permitié la legitimacién de los hijos adulte_
rinos, pero en ciertas hipétesis, limitativamente determinadas
por dicha ley.



La tercera de las hipétesis aceptadas por la ley, para permi_
tir la legitimacién de los hijos adulterinos dice asf: ““Los hijos
nacidos del comercio adulterino del marido, en todos los casos,
sl no existen en el momento del subsiguiente matrimonio, hijos
o descendientes legitimos nacidos del mat: imonio, en el curso del
cual el hijo adulterino haya nacido, o haya sido coucebido’’.

Notemos en primer término, que en esta hipétesis, el legisw
lador francés sélo permite la legitimacién de los hijos del marie
do. Y en el primera de estas hipétesis, permite también la legi_
timacién de los hijos adulterinos de la madre, pero exige como
condicién previa, que éstos hayan sido desconocidos por su.s
presuntos padres. En cambio, el legislador dominicano al decir:
‘¥ uno de los eényuges contrae matrimonio con otra persona de
quién ha tenido hijos. ete”’, olvidé hacer la salvedad que hizo el
legislador francés, por lo tanto el texto de la ley dominicana
podria dar Ingar a raras interpretaciones, pues parece ser que el
legislador dominicano aceptaha que la esposa pudiera legitimar
al hijo nacido de otro hombre que no fuera su esSpos., sin que és_
te previamente hubiera efectuado la aceién en desconocimiento,
lo que vendria a reconccer un adulterio que castican nuestras
leves penales v una viclacién a las disposiciones del art. 312 del
Cédigo Civil.

Otra diferencia entre la ley francesa v la nuestra, se pre=-
senta a propdsito de la formalidad del reconocimiento previo al
matrimonio subsiguiente.

La ley francesa del 1915, exigfa que el reconocimiento i1~
viera lugar en el momento de la celebracién del matrimonio, y
por acta separada del acta de matrimonio. Este reconocimien_
to no podia tener lugar, ni antes ni después del matrimonio. Pe_
ro la ley del 24 de Abril de 1924, corrigiendo v ampliando la de
1915, permite la legitimacién de los hijos adulterinos, afin des-
nués del matrimonio, siempre que el hijo sea reconocido por am-
hos padres.




La ley nuestra, s6lo parece exigir gqne el reconocimiento se
efectuara en el momento del matrimonio y que se hiciese en la
misma acta del matrimonio.

No obstante haber suplido el articulo 40 de la ley No. 843,
un reclamo de la equidad y la justicia humana, nuestro legisla_
dor, al derogar esta ley, no comprendié en el artievlado de la
nueva iey sobre Divoreio No. 1306 del 6 de Mayo de 1937, el
preciado contenido del artfeulo 40.

Las mismas razones que expusieron los eminentes tratadis_.
tas franceses para obtener la modificacion del articulo 331 del
Cédigo Civil, las invocamos para solicitar del Congreso Nacio_
nal, la modificacién del referido articulo en nuestro Cédigo Ciw
vil, v asi habrd dado un paso acertado nuestra legislacién.

3. LEY SOBRE APELLIDOS No. 1324 — En nuestro me=
dio social y politico, siempre se ha tenido muy en cuenta la fi_.
liacién como una razén o como una sinrazon para alegar en con..
tra de adversarios, faltas que en realidad no han cometido, y que
ni siquiera tienen ninguna responsabilidad, como dejamos di=
cho al comienzo de nuestro trabajo. En el medio doméstico, la
filiacion natural llega a ser casi una afrenta para los incompren-
sivos; es de rigor que el hijo lleve el apellido paterno como una
prueba irrefutable de la legitimidad de su filiacién. Y por cir-
cunstancias de pleno sentimentalismo, la ley sobre . Apellidos
No. 1324 del 30 de Junio de 1937, que concede facultad a toda
persona para autorizar a otra que lleve su apellido, ticne en nues-
tro medio, un valor inconmensurable, que ha sido estimado en
enanto vale, por quienes se han detenido a pensar en su obra de
bien entre nosotros.

La ley No. 1324 comprende lo siguiente:

Art. 1o.—Toda persona mayor de edad y en plena capaci_
dad civil, puede autorizar a otra para que lleve su
apellido, agregfindolo al de la persona autoriza._
da.
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20.—La autorizacién para que surta efectos validos,
deberd ser otorgada por aute notario y mencio
narse al margen del acta de nacimiento de 1la
persona autorizada, en los registros del estado ci
vil correspondientes. En toda copia que se ex_
pida del acta de nacimiento, se hari constar la
mencién de la autorizacién.

30.—La autorizacifn podra ser revocada en cualquier
tiempo por el otorgante o por sus descendientes,
por mala conducta notoria de la persona autori_
zada o por su condenacién a una pena eriminal o
por hechos graves de ingratitud hacia el otor—
gante, especialmente por los previstos en el arti=
culo novecientos cincuenta y cinco del Cédigo
Civil. La revocacién debe ser notificada por mi-
nisterio de Alguacil al interesado y hacerse la a_.
notacién. correspondiente al pié de 1a mencién de
autorizacién hecha al margen de] acta de naci_
miento.

Tan interesante cuanto valiosa ley, tiene un alecance indis-
cutible, pues faculta a los padres a autorizar a sus hijos, ecuyo
réconocimiento les estd prohibido por la ley, —o que dificulta—
des de indole privada le imposibilitan hacerlo—, a llevar su a_
pellido y dar asi, plena satisfaceién a una rara exigencia que los
convencionalismos sociales han creado en nuestra sociedad.

Esta sabia disposicién del legislador dominieano, tan opor..
tuna para satisfacer los dictados de la moral que estamos ¥i-
viendo, es otra de las tantas leyes que en los filtimes afios se han
dictado en la Repiiblica con el propésito de favorecer en cuane
to sea posible, a los hijos naturales, cumpliendo asi un deber
que impone la justicia humana. i



CAPITULO IV
Legislacion actual

LEY SOBRE LA FILIACION NATURAL No. 121.— Por
altimo, la més reciente y la mis importante ley votada en la Re_
piblica sobre la filiacién natural, es la ley No. 121 del 26 de Ma-
yo de 1939, euyo aleance social y humano, merece un detenido y
sereno estudio: lo. porque acusa en el legislador dominicano un
anhelo meritorio, prometedor de futuros perfeccionamientos en
la materia y 20., porque esta ley coloca a nuestro pais, entre las
naciones cuyas legislaciones avanzadas equiparan en derechos a
los hijos legitimos y naturales, tanto en la sucesién testada como
en la intestada, asi como en ciertos aspectos del régimen familiar
en cuanto a derechos y obligaciones reciprocas entre padres e hi-
Jos.
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Esta ley, por su profundo contenido humano, ha sido cali-
ficada de excelente —aunque en parte, diremos nosotros— por
aquellas personas conscientes que siempre se han preocupado
por corregir las ancestrales injusticias sociales que colocan a los
hijos naturales en una condicién humillante.

Con su promulgacién, el legislador dominicano, entre otras
cosas, resuelve el problema relativo a la patria potestad y a la
tutela de los hijos naturales, que ya habia sido resuelto en Fran—
cia por las leyes del 2 de Julio de 1907 y del 6 de abril de 1910,
pues, como sabemos, el Cédigo Civil se limitaha a disponer en su
art. 383 que las reglas relativas al derecho de correceién de los
menores, también se aplicaban a los hijos naturales legalmente
reconocidos, guardando absoluto silencio sobre los demés atribu_
tos de la patria potestad, asi como de la no menos importante
institucién de la tutela. !

L]

La exposicion de motivos de la ley No. 121, justificando el
contenido del articulo 50. dice asi: “En el régimen del Cédigo
Civil no habia la tutela legal de los hijos naturales. Igualados a
los legitimos por el reconocimiento, es natural que, en cuanto a
la tutela y a la administracién legal estén sometidos a un régi_.
men anélogo. Pero ademds esas disposiciones se aplican también
a los anteriores reconocimientos”’.

En cl articulo 50. de laley, dispone que: ‘“El hijo
natural que no haya cumplido 21 afios, estard sometido al régie
men de la administracién legal o de la tutela, segiin haya sido
~econocido por sus padres o por uno de ellos solamente’’.

““En el primer caso, corresponde al padre la administracién

legal’”.

‘““En el segundo caso, la tutela es ejercida por aquel de los
padres que haya hecho el reconocimiento’’, i

Comeo podemos notar, en el parrafo primero de este articulo,
el legislador dominicang al hacer uso de la disyuntiva ¢, donde
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dice: *‘ Estara sometido al régimen de la administracién legal ¢
de la tutela’, hace derivar en nuestro concepto, la administra_
cion legal, de la patria potestad. En Francia no existe la ad_
ministracién legal para los hijos naturales, pero en virtud de las
leyes de 1907 y 1910 aquel de los padres naturales que ejerza la
patria potestad, administrari los bienes de sus hijos menores en
calidad de tutor legal, y bajo el control de un subrogado tutor.

También resuelve la ley, a cual de los padres corresponde
cjercer tales funciones, asunto que era controvertidy en Francia.

A diferencia de las reglas de la tutela de los hijos natura_
les en Franecia, esta ley .consagra, que los hijos naturales estén
bajo la tutela de aquel de los padres que lo haya reconocido, es-
tableciendo con ello, que los hijos naturales menores de 21 afios,
estin sometidos a la tutela cuando sélo han sido reconocidos por
uno de sus padres. En esta materia, las leyes francesas del 2 de
Julio de 1907 y del 6 de Abril de 1910, fueron méis previsoras,
ya que someten al hijo natural, desde el momento misme de su
nacimiento al régimen de la tutela, hayan sido o no reconocidos,
disponiendo al respecto, que las funciones atribuidas al Conse=
Jo de Familia en la tutela legitima, la desempeiie en la tutela de
los hijos naturales, el Tribunal de Primera Instancia.

Pero la ley No. 121, no obstante todo lo bueno que ella en_
cierra, adolece de algunos defectos, que tal vez, con un espiritu
mis sereno y sin predisposiciones de ningin genero, se hubie_
ran podido evitar, para hacer la ley mis perfecta y, por ende,
mas ecufdnime.

En este sentido, nos vamos a permitir traer a nuestro tra-
bajo, parrafos de una critica que, a la ley No. 121, hizo un abo=
gado espafiol, publicada en la Revista Juridica Dominicana, de
fecha lo. de Abril de 1940.

. ““En resumen, merece grandes alabanzas la ley, por el pro..
fundo contenido humano que encierra; ella borra distinciones
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convencionales que hacia recaer la sociedad sobre seres inocen_,
tes y determina y concreta las responsabilidades de los padres,
con relacién a las uniones extra-matrimoniales’’.

““Bs lastima que subsista la prohibicién de la investigacién
de la paternidad, pues, la permisién de ésta es el medio adecnam
do para la realizacién de log fines perseguidos por la ley. Su
ambito queda muy reducido e incompleto desde el momento en
que se deja a la voluntad y conciencia del padre el cumplimien—
to de todos los deberes que por tal concepto la naturaleza le im_
pone. Una ley del tipo de la francesa del 16 de noviembre de
1912, o las més avanzadas de los pafses nirdicos, habria venido
a completar la finalidad legislativa plenamente; mientras tanto
quedardn en gran niimero de casos, hijos privados del medio le_
eal que facilite el reconocimiento de su derecho, y sélo a merced
de la sensibilidad moral del padre™,

IEn nuestro concepto, son tres los defectos capitales de 1la
referida ley, de acuerdo siempre con el propésito que nos anima
en el desarrollo de nuestra tesis:

lo.—No hace producir el efecto igualitario ene
tre el reconocimiento voluntario y el reco=
nocimiento forzoso,

20.—La irretroactividad que prescribe en el pé_
rrafo final de los articulos 1, 2 y 3.

30.—Deja subsistir la prohibicién de la investi_
gacion de la paternidad.

El primer defecto sefialado, estd contenido en e] articulo ¥ ..
al disponer: ““La filiacién natural establecida por el. reconoci=
miento voluntario produce los mismos efectos que la filiacién
legitima’’.

En determinados casos, nuestras leyes admiten al hijo Nl
tural, que no ha sido objeto de un reconocimiento voluntario, a
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establecer su filiacién. Esta acecién se denomina: Investigacién
de la paternidad o de la maternidad. En cuanto a la primera,
esto es, la investigacién de la paternidad, nuestro Codigo Civil,
s6lo la permite para este efecto, en la parte in fine del artieulo
340, ““En caso de rapto, cuando la época en que se hubiere rea_
lizado corresponda préximamente a la de la concepeién y en es_
te caso”’, dice el citado articulo, ‘¢ podri ser el raptor declara_
do padre del nifio a instancia de los interesados’’.

En lo que se refiere a la investigacion de la maternidad, el
articulo 341 del Cédigo Civil, dice lo siguiente: ““‘Ks admisible
la indagacién de la maternidad. El hijo que reclame a su ma_
dre, deberd probar que es idénticamente la misma cviatura que
ella di6 a luz. Esta prueba no se haré por medio de testigos, Si=
no en el caso en que haya un principio de prueba por eserito’’.

Si un hijo obtiene una sentencia favorable, en la cual que=
de comprobado que es hijo del padre raptor en el primer caso, o
de la madre en el segundo, su filiacién se encuentra establecida
por un reconocimiento forzoso o judicial.

““El reeconocimiento forzoso o judicial, produce los mismos
efectos que el reconocimiento voluntario. Toda otra solucién es
arbitraria’’, dice el profesor Lacantinerie.

Y si esta opinién es acogida como un principio juridico, y
eminentes tratadistas franceses consideran que el reconocimien_
to forzoso o judicial ofrece més garantia que el reconocimiento
voluntario, toda vez que las decisiones judiciales se consideran
como la expresién de la verdad, libre de intereses particulares o
de propésitos especulativos, entonces tendremos que. por la fuer._
za misma de las cosas, el reconocimiento forzoso o judicial y el
reconocimiento voluntario, estén en ignaldad de condiciones pa=
ra obtener los fines que persigue el legislador.

Por esas razones, no estamos de acuerdo con la exelusién
que hace la ley No. 121 de los reconocimientos forzosos y, como
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no encontramos un motivo que ofrezca solidez para justifiear
esta exclusion, considerando también que no es equitativa, y
puesto que la equidad debe ser inherente a toda norma juridiea,
opinamos que esta disposieion del articuls lo. estd reiida con lo
que debid ser el verdadero propdsito del legislador y fines de la
ley.

En la exposieion de motivos de la indicada ley, se trata de
justificar la exclusién del reconocimiente forzoso o judicial de
la manera siguiente: ‘“‘Como todo cambio legislativo sobre la
eonstitucion de la familia, no obstante el generoso impulso rei=
vindicador de ancestrales injusticias soeiales, puede tener reper._
cusiones trastornadoras del estado de cosas creade por legisla .
dores anteriores, hemos querido, en el proyecto que sometemos
a vuestra consideracién, coneiliar la evolueidn del derecho civil
que contiene el art. 1o. con una prudente prevision que eluda
esas nosibles eontingencias, v hemos considerado:

lo.— ““Que ese reconocimiento que produciri los mismos
efectos de la filiacién legitima, sea un aeto voluntario de los pa=
dres, es decir, que no tenga los mismos efectos enando se derive
de una sentencia en los casos en que esto es posible.

Sélo la voluntad de los padres puede otorgar tales derechos””.

Entonces nos preguntamos: jno es el propésito del legislador,
favorecer a los hijos naturales y efectuar con esta ley, una repa—
racién moral en su favor? Y si esto es asi —eomo nosotros lo en_
tendemos—, ; endlles son esos trastornos que el legislador conside..
ra que pueden crearse, en relacién con el estado de cosas ya esta—
blecido por legisladores anteriores, si la ley en su parte final di=
ce: ““Los artienlos 1, 2 y 3; de esta ley no se aplicaran a los re_
conocimientos hechos antes de su promulgacién®?

Si la ley en su artienlo primero, hubiera incluido los reco .
nocimientos forzosos, por ser estos posteriores a la promulga=
¢ién de la ley, en buen derecho. las previsiones hechas por el le=
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gislador en la parte final ya indicada, tumbién los hubiera al_
canzado y no se hubiera presentado ningin conflicto,

Ademis, si como dice el legislador en la exposicién de mo._,
tivos, esta ley tiene por objeto anular ancestrales injusticias,
ipor qué entonces crea otra diferencia irritante entre los hijos
naturales reconoecidos voluntariamente ¥ los hijos que han sido
objeto de un reconoeimiento forzoso, favoreciendo ampliamente
a los primeros y dejando a los segundos en el desamparo que la
misma ley No. 121 ha querido corregir ?

El segundo defecto que nos interesa sefialar a la ley No. 121,
¢s la irretroactividad de sus disposiciones con respecto a los ar-
ticulos 1, 2 y 3.

La ley, como hemos dicho, dispone en su parrafo final que
sus disposiciones no se aplicarin a los reconocimientos hechos
antes de su promulgaeién.

[l legislador dominieano, con este pérrafo ha querido negar
iguales derechos a los hijos reconocidos antes de la publicacion
de la ley. ereando otra diferenecia, ¥y como una jurisprudencia
constante y parte de la doctrina sostienen que es un prineipio
fundamental derivado del articulo 20. del Cédigo Civil, la re-
troactividad de las leyes imperativas que regulan la capacidad
v el estado de las personas, también ha querido evitar interpre._.
taciones jurisprudenciales, y de una manera expresa, se ha
adherido al principio contrario, pero con respecto a una parte
limitada de la ley, pues las demds disposiciones que ella contie_
ne pueden caer bajo el imperio de la retroactividad, asf lo hace
constar el legislador en su exposicién de motivos.

'Colin et Capitant en su obra, Elementos de Derecho Civil,
comentando la retroactividad de las leyes relativas a la capaci-
dad y al estado de las personas. dice: “Por ejemplo la ley del 16
de Noviembre de 1912 que permitié a los hijos naturales ejercer
confra su padre la aceién de reconocimiento de filiacién, pudo
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ser invocada desde su promulgacién por todos los hijos natura-
les, comprendiendo aquéllos que habian nacido anteriormente a
la ley nueva y en una época en que la investigacion de la pater_
nidad estaba prohibida’’. (1)

iin este sentido, consideramos contradictoria l: ley No. 121,
en cuanto a sus propdsitos, y acusa una timidez, que muy bien
haria pensar, que el legislador dominicano quiere una cosa ¥y no
la quiere a la vez.

Y en iltimo término, el tercer defecto, y tal vez el de més
importancia, que tenemos que reconocer en la ley No. 121, con_
siste en haber mantenido las disposiciones del articulo 340 del
Cédigo Civil que prohibe la investigacién de la paternidad.

Cuando todos esperibamos la supresién de ese articulo, por-
que asi lo exigen razones de equidad, y porque del espiritun mis-—
mo de la ley se desprende la necesidad de permitir la indagacién
de la paternidad para obtener los fines perseguidos por el legise
lador, la ley No. 121 mantiene la prohibicién del artienlo 249, tan
combatida desde hace mucho tiempo, y que fué derogada desde
el 16 de Noviembre de 1912 en nuestra legislacién de origen, la
francesa.

Este problema juridico, que ha dado motivos a tan varia_
das controversias, ha sido resuelto por varias naciones de legis_
laciones avanzadas, en el sentido de permitir la indagacién de
la paternidad. !

Haremos un somero recuento histérico sobre este asuuto
- Qque nos ocupa, porque asi lo exige nuestro interés y nuestro tra-
bajo.

Roma, desde los primeros tiempos, admitié la existencia lew

(1) Colin et Capitant ““Elements Droit Civil Francais. To-
mo I, pag. 51.



gal del concubinato, frente a las ““ Justae Nuptiae”, tal como se
encuentra en los textos de Paulo y Ulpiano. En esta clase de
unién, los romanos reconocian una presuncién de paternidad que
en ciertos casos sustituia a la regla ‘“Paier is est’”.

Mis tarde, los hijos naturales obtuvieron el heneficio de los
““Senatus Consultus Plaucianum’’ que tenian por ohjeto permj._.
tir la indagacién de la paternidad v la maternidad legitima.

De esta manera fué admitida en Roma la investigacién de
la paternidad de los hijos naturales.

En Francia, era permitida la indagacién, no sélo en los pai.
ses de derecho escrito, dominados por la legislacién romana, si_,
no también en los paises regidos por el derecho consuetudinario,
tal como lo demuestran numerosas ordenanzas al respecto.

Sobre las reglas a seguir en las distintas provincias de Fran-
cia para obtener esta indagaeién, es cosa diffeil precisarla y me-
nos en este trabajo, que s6lo nos permite un estudio somero, pe—
ro, de una manera general, se puede asegurar que en todo el rei_
uo de Francia se admitia la investizacién de la paternidad.

Debemos advertir, sin embargo, que el objeto perseguido en
esta indagacién permitida antiguamente en Francia, no tenia el
mismo objeto que hoy, pues segiin Loysel, ‘“los bastardos no te_
nian ningiin derecho de sucesién’’. El finico objeto consistia en
obtener alimentos. Las acciones sobre investigacién de la pa=
ternidad eran muy frecuentes.

Esta accién estaba regida por un antiguo uso que Favré
formul en el siglo XV con la maxima ““Creditur virgini dicen=
ti se ab aliguo agnitam et ex eo praegnantem esse’’. TLa méxi=
ma tuvo un imperio absoluto y fué aceptada como regla invaria_
ble para determinar la paternidad, siempre que la declaracién
emanara de la madre durante el embarazo.

Esta regla fué calificada de ‘‘inmoral y escandalosa’’, las
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criticas fueron enconadas contra ella, y finalmente le fueron in-
traducidas varias modificaciones, entre otras, la mis im_
portante consistia en prohibir que la reclamacion de paternidad
fuera hecha contra un hombre casado.

Después, al estallar la revolueién francesa, la Couvencién
declaré categéricamente la completa igualdad entre los hijos le_
gitimos y los naturales. Para el tratadista Planiol, no fué el
Cédigo Civil el primero en prohibir la investigacién de la pater-
nidad como creen muchos, sino la Convencién. ‘‘Esta asamblea,
dice, muy favorable a los hijos naturales, puesto que ella les a-
cordé iguales derechos que a los legitimos, suprimis la indaga_
¢ién de la paternidad y no permiti6 ecomo prueba, sino el reco
nocimiento voluntario del padre”’, (Vide ley del 12 de Brumario
afio IT).

Con el advenimiento del Cédigo Civil en el afio 1804, se
instatiré la prohibicién de la paternidad en el art. 340. Este ar-
ticulo sélo aporté una excepcién a la regla que consistia en per..
mitir la indagacién de la paternidad en caso de rapto, cuando la
época de la concepcién coincida con la de éste. Esta excepeién
dice Planiol: ““por largo tiempo tinica, ha tenido muy poecas a_
plicaciones pricticas’’.

El Consejo de Estado que vot6 el proyecto del Coédigo Civil,
no tomé en consideracién la opinién de hombres como Cambace_
res, que queria se exceptuara del prinecipio de la prohibicién, el
caso en que el embarazo fuese precedido de una promesa de ma=
trimonio. Tampoco se tuvo en cuenta la opinién de! Ministro de
Justicia, quién en una sesién, y con la aprobacién del Presidente
de la seceién de legislacién, expuso: ““que la confesién de pater=
nidad debfa resultar, no solamente de un reconocimiento inseri_
to en los registros del Estado Civil, sino de eseritos privados del
padre y de otras circunstancias’’.

No obstante el valor apreciable de estas moeciones, no fueron
tomadas en consideracisn, y sélo se aports al art. 340, la excep—
eifn que ya hemos sefialado.
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Criticando este articulo del Cédigo Civil, el eminente tri-
buno Duveyrier dijo: ‘“‘Si toda la indagacién de la paternidad
estd prohihida fuera del matrimonio; si la madre natural no tie-
ne el derecho de solicitar por un signe piiblico, no la ternura, si=
no el pudor del hombre que la hizo madre, ;qué freno dejaréis,
pués, a las pasiones humanas. a las malas costumbres, a la pros-
titucibn? Es la impunidad del desorden social que decretéis,
que erigis en sistema social, en ley civil? Y, ;por qué no orde_
n#is ¢que los corruptores queden libres también de los remordi.
mientos?’”

Pero en Francia se suplian muchas de las injusticias que
provocaba el articulo 340, mediante interpretaciones jurispru-—
denciales que temperaban su aplicacién rigurosa, por medio de
una ecombinacién con otros principios juridicos de la misma es—
pecie.

Y por la fuerza poderosa de la reaccién que producen las
injusticias sociales, surgié en el cielo legislativo de Francia, la
ley del 16 de Noviembre de 1912, que permitié la indagacién de
la paternidad de los hijos naturales, en ciertos y determinados
casos, previstos por la misma ley.

Planiol, justificando esta modificacién, diee: ‘“La irrespon_
sabilidad absoluta del padre natural era un pié al desorden y al
libertinaje, y la causa principal del aumento creciente del nime-
ro de hijos naturales. Y nada més justo que obligar al padre
natural a los pesados sacrificios que imponen la paternidad le_
gitima para la edueacién de sus hijos’’.

(Entre mosotros el problema estd en pié, y afin subsiste eon
todo su imperio, la injusta disposicion del art. 340 del. Codigo
Civil.

Indudablemente, la comisién encargada de la adopeidn,
traduceién y loealizacién de los ebdigos franceses, no tuvo en
cuenta las opiniones contrarias que en el seno del Consejo de
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Estado, y luego en el Tribunado, se externaron contra las ideas
de Napoleén. No consideraron que el art. 340 era el producto
de la opinién dominante del Primer Cénsul. Tampoco pensaron
en la injusticia que encerraba el citado articulo, y como sicmm
pre, se plegaron —como después lo han hecho en todos los casos
los legisladores dominicanos— a las disposiciones del legislador

francés.

Los argumentos que sirvieron de motivos en los trabajos pre-
paratorios de]l Cédigo Civil de 1804, y que son también los que
sostienen los partidarios de este ‘‘funesto articulo’, pueden re-
sumirse en dos:

do.—EIl temor al escindalo y,

2o.—La imposibilidad de la prueba.

Del primero podriamos decir, que sus razones son pobres e
mconsistentes, y bien dice Laurent: ‘““‘No hay més grande es_
candalo, que negar la accién en justicia a aquellos que tienen un
derecho, bajo pretexto de escindalo; el respeto del derecho es
de un interés superior’’,

La exposicién de motivos del Cddigo Civil argentino, dice
al respecto: ‘‘La razén que se da para prohibir la indagacion de
la paternidad es que daria lugar a pleitos inmorales y escanda_
losos; pero precisamente las leyes que la permiten tienen por
objeto evitar fraudes y escindalos de un orden superior”.

1Al hacer la critica de este primer motivo, caemos en lugar
comun, pero indiscutiblemente, su eritica de ayer, esla de hoy ¥
serd la de manana, porque no constituye este motivo, una base
s6lida para justificar la prohibicién, en tanto que el mismo ci=
digo permita la prueba del adulterio y del incesto, las ~acciones
en desconocimiento, el estupro, ciertas causas de divorcio y la
investigacion de la maternidad, que tal vez producen el mismo
escindalo y en ocasiones, tal vez mayor, que el que pudiera oca=
sionar la indagacién de la paternidad.
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Sin embargo, se ha reconocido la necesidad de permitir la
indagacién de la maternidad. Nos remitimos de nuevo a la ex_.
posicién de motivos del Cédigo Civil argentino, que plantea la
hipdtesis siguiente: ‘‘Supéngase que una joven ha concebido un
hijo fuera del matrimonio; que oculta el parto para cubrir su
honor y pone al hijo fuera de su casa. Corriendo el tiempo, es.
ta mujer se casa, es la madre de familia reputada, honrada por
su marido y por sus hijos. ;Se permitird este juicio escandalo=
so e inmoral, que va a quitar el honor de una mujer casada y a
traer el desorden en toda su familia?”’

‘Si, contestan los autores del Coédigo Civil francés, porque
la indagacion de la maternidad debe ser permitida, porque la
madre es cierta, el hecho puede probarse, no asi la paternidad.
i Y el escindalo y la moralidad del juicio? Luego no es por la
moral que se prohibe la indagacién de la paternidad’’.

El segundo motivo es también criticable y puede ser descar=
tado.

Una jurisprudencia muy antigua, asegura que la materni_
dad es cierta y por eso se permite su indagacion.

En la naturaleza de las cosas, dice el législador argentino,
la maternidad es cierta e indudable; pero no en el pleito, en el
juicio, si no es que el juez hubiese asistido al parto. ‘‘El juez
tiene que decidir el caso por las declaraciones de los testigos, por
informes de los sirvientes, por las pruebas comunes, pruebas
iguales a las que puedan darse sobre la paternidad’.

En los paises como el nuestro, donde la indagacion de la
paternidad esté prohibida, puede muy bien presentarse esta hipo-
tesis también prevista por el legislador argentino, en la indica~
da exposicién de motivos: ‘“La paternidad demostrada por los
hechos més incontestables, justificada por la posesién de estado
méis notoria, confesada atin por las declaraciones antografas mas
precisas, podrd ser impunemente desmentida a nombre de la ley
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v salvada asi, la primera obligacién de un padre de alimentar al

hijo a quién ha dado el ser, mientras no se le pruebe que es el
q s I 1

padre’’.

Esa imposibilidad de la prueba que los legisladores del Co=
digo Civil de 1804, consideraron esencial, para justificar la
prehibicién, pierde valor a cada instante y, si los partidarios del
articulo 340 alegan que la indagacién de la paternidad es incier-
ta. no es a nuestro juicip imposible, miaxime cuando los adelan_,
tos en materia de presunciones son tan apreciables v de wuna
verdadera eficacia. Ademdis la ciencia moderna daria valiosos
aportes a la prueba. que podrian demostrarse como actualmente
se hace en nuestros tribunales, para asuntos de la misma especie.

Si consideramos descartados los motivos esenciales que jus..
tifican la prohibicién del art. 340; si queremos dar asi plena sa=
tisfaceion a la equidad y al interés social, tendremos que con_
cluir pidiendo que el articulo citado, sea modificado en el sen.
tido de permitir la indagacién de la paternidad de los hiyos nae
turales, en determinados casos, tales como los previstos en la ley
del 16 de Noviembre de 1912 en Francia, o los aceptados por el
C6digo Civil mexicano en su articnlo 382,

Esta reforma, bien podria hacerse, mediante una modifica_
eién. a la ley No. 121. que, segiin nuestro pareeer, debe. ser el
derecho comiin en la materia, dado su amplio alcance soecial.

De hacerse asi, el legislador dominicano habrid corregido
una injustieia contenida por nuestre Cédige Civil, que desde ham
ce mucho tiempo viene reclamando el interés social.
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CONCLUSION

El asunto de nuestra tesis es universal. Pero dentro de las
demarcaciones nacionales en aue nos hemos desenvuelto, pode_
mos concluir asegurando, que en la Repiblica Dominicana, la
triste condicién de los hijos naturales en el limite de lo Juridico,
ha ido desapareciendo paulatinamente, hasta que hoy, por vir.
tud de la ley No. 121, ha tomado un cardcter fundamental.

Un movimiento intenso de nuestra legislacién. desde el afio
1932, ha liberado a los hijos naturales de esa oprobiosa inferio=
ridad a que estaban condenados por anacrénicas disposiciones
legislativas de origen exético.

Hemos presentado en el cuerpo de nuestro trabajo, conclu=
siones respecto a cada uno de los problemas tratados, por eso,
s6lo nos resta pedir que las reformas que hemos seiialado como
necesarias en algunas leyes del pais, se verifiquen con un espi_
ritu de equidad y después de un estudio a fondo de la materia,
como lo exige nuestra legislacion.
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No deben olvidar los legisladores dominicanos las progre-
siones infinitas que tiene el problema entre nosotros, donde la
ilegitimidad mantiene su cifra de absolute preporderancia.

De los 55.055 nacimientos registrados en la Repiiblica en el
ano 1937, 19.573 eran legitimos y 35.518 ilegitimos.

‘““‘Esta preponderancia de la ilegitimidad en la Repblica,
dice el Departamento de Estadisticas, sera contrarrestada con las
medidas ya en vias de aplicacién y no obedece en manera algu_
na a un fundamental desmembramiento del concepto de la cons_
titueién tradicional de la familia en nuestro pais. Abundan en
todos los sectores pobres de nuestra sociedad y especialmente en
la masa campesina, las uniones libres que se caracterizan por su
arraigado espiritu de permanencia y de la seriedad. Infinidad
de verdaderos hogares, constituidos por la simple voluntad del
hombre y la mujer, dan origen a esa cifra de nacimientos ilegi=
timos que en ningin caso puede ser considerada como un indice
de inmoralidad nacional Cuando todas las medidas en estudio
para facilitar la legalizacién de estas uniones libres, sean pues..
tas en vigor, se vera como, con toda natural espontaneidad, desa-
pareceri casi totalmente el fenémeno social que estamos comen_
tando”’.

Este informe de la Oficina de [Estadisticas, justifica en gran
parte nuestro trabajo, y el interés eminentemente nacionalista
que nos acompaind en nuestra labor,
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INTRODUCCION.

Antiguamente las personas se transportaban de un
lugar a otro en coches tirados por caballos. Un escritor
humorista alemén, de aquella época, recomendaba un
viaje por los caminos del norte de Alemania como el
medio mejor, después del matrimonio, para aprender a
tener paciencia. Pero no era sélo paciencia lo que nece-
sitaba el viajero de aquellos dias: eran igualmente ne-
cesarios el valor, la buena voluntad y la fuerza fisica.
Por algo hacia la gente testamento antes de emprender
un viaje largo.

En aquellos tiempos el mundo era grande e igno-
rado. Hoy, gracias al extraordinario progreso del trans-
porte moderno, ha venido a ser para nosotros reducido
y conocido como casa de vecino.

En ningln aspecto, quizds, sobrepasa mas clara-
mente la época actual a las anteriores que en la con-
quista del espacio. La facilidad, la comodidad, la segu-
ridad y la rapidez conque pueden ahora desplazarse mer-
cancias y pasajeros a través de largas distancias, cons-
tituye una proeza humana (1).

El comerciante que para las necesidades de su co-
mercio se traslada hasta las regiones méas apartadas; el
turista que necesita del descanso y de la distraccién de
un viaje; el enfermo que va hasta el médico o el hos-

(1) .—Véase Arthur Birnie, Historia Econémica de Europa, pagina 48.
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pital, en su propio pais o en centros extranjeros; el tra-
bajador, que necesita transportarse para asistir a su dia-
ria labor; en fin, todas estas personas usan siempre los
vehiculos que les ofrecen los medios modernos de trans-
porte, para cumplir su misién.

El desarrollo, cada dia mas creciente, de la econo-
mia industrial moderna, ha hecho del transporte de per-
sonas una de las empresas mas productivas, méas gene-
ralizadas y mas fttiles del mundo. Pero, asi mismo, el
transporte ha venido a ser, desgraciadamente, una fuen-
te de accidentes fatales en que el hombre siempre lleva
la peor parte. '

Cuando por impericia del conductor, defecto del
vehiculo u otra causa, un accidente se produce, el via-
jero experimentara, casi siempre, dos érdenes de dafios:
las pérdidas pecuniarias, perjuicio material exactamente
reparable; y las heridas y golpes a su integridad fisica,
dafio moral estrictamente irreparable. Toda la cantidad
de dinero que pudiera acordérsele por el perjuicio moral
sufrido no devolvera a su miembro roto su vigor prime-
ro, ni a las carnes destrozadas su flexibilidad.

El méas elemental principio de equidad exige que
le sea reparado todo el perjuicio que recibe. La compen-
sacién pecuniaria que se le acuerde le permitira procu-
rarse algunas satisfacciones personales que dulcifica-
ran un poco su situacién futura y le haran méas sopor-
table el peso de la enfermedad de que fué victima (I E

Frente a ese hecho, ¢cuales medios debera emplear
la victima para obtener esta reparacién? Esta es la cues-
tion que en el curso de esta tesis nos proponemos des-
arrollar.

Este problema de la “‘responsabilidad del conduc-
tor en los accidentes que ocurren en razén del transporte
de personas”, toca tan de cerca a cada uno de nosotros

(1) .—Véase Boistel, Filosofia del Derecho, t. I, No. 461 y sigs.
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que nos ha animado y esforzado a buscar una solucién
equitativa teniendo en cuenta el interés de las partes y
las necesidades econdémicas y la evolucién social de
nuestra sociedad moderna.

Ni en la Reptblica Dominicana ni en Francia exis-
te una legislacién especial referible al transporte de per-
sonas. El articulo 1779, parrafo 2o., del Cédigo Civil,
cita la conduccién de personas pero no la reglamenta.

Esta laguna proviene del poco aprecio que se te-
nia de las personas en los dias en que se redact$ en Fran-
cia el Cédigo Civil de 1804. Alguien dijo de esa época:
“en que las cosas, méas preciosas que las personas, preo-
cupaban mas que éstas a los poderes ptiblicos”. Enton-
ces los accidentes en razén del transporte de personas
ocurrian con poca frecuencia y cuando sucedian, el Cé-
digo Civil ofrecfa los medios para acordar a la victima
una justa reparacién por el dafio sufrido. Si el accidente
- se debia a la falta del conductor y el pasajero la proba-
ba, se aplicaban al caso los articulos 1382 y siguientes
del Cédigo Civil, que rigen los principios del derecho
comin de los delitos. Si, por el contrario, el accidente lo
habfa ocasionado uno de los animales que tiraban del
carruaje, el articulo 1385 del mismo Cédigo tomaba su
Imperio.

Pero con el advenimiento de los modernos siste-
mas de transportes los viajes se multiplicaron y los ac-
cidentes vinieron a ser tan frecuentes que la sociedad
alarmada, pidié6 una rapida y eficaz solucién del pro-
blema.

Estas circunstancias y el hecho de que la organi-
zaciéon social moderna tiene en mayor aprecio a las per-
sonas que a las cosas, obligaron a la jurisprudencia y
a la doctrina a buscar una solucién que diera satisfac-
cién a los intereses de las partes, de acuerdo con las ten-
dencias modernas del derecho.

En este estado el problema, la jurisprudencia fran-
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cesa se propuso solucionarlo aplicando en sus decisio-
nes, de manera sucesiva, la teoria de la responsabili-
dad delictuosa y la teoria de la responsabilidad contrac-
tual, que rigen, respectivamente, el derecho comin de
los delitos y el derecho comiin de los contratos.

A pesar de que algunos autores sostienen que las
dos teorias no responden a las exigencias actuales de
la vida social, nos proponemos demostrar en esta tesis
que la teoria contractual, en particular, satisface mejor
las necesidades de la evolucién econémica, politica y so-
cial de la civilizacién contemporanea.

Nos esforzaremos en demostrar, ademas, que la teo-
ria del riesgo es inaplicable a la responsabilidad del
conductor, porque no esta fundada en una idea de falta
que le sea imputable a éste. La falta, salvo muy raras
excepciones, es una condicién indispensable de la res-
ponsabilidad. No se puede pensar en una responsabili-
dad sin falta.

Al final de este estudio concluiremos opinando,
con la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina, que
la “responsabilidad del conductor en los accidentes que
ocurren en razén del transporte de personas”, debe es-
tar regida por el derecho comftn de los contratos.
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CAPITULO 1.

EL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD EN
JURISPRUDENCIA.

—

JURISPRUDENCIA FRANCESA.,

| .—Hasta el afio 1884 no existen sobre la cues-
tion mas que raras decisiones judiciales. La jurispru-
dencia admitia, en general, la responsabilidad contrac-
tual del conductor, por extensién pura y simple, del
principio que rige el transporte de mercancias. Flla apli-
caba al transporte de los pasajeros el art. 1784 del Cé-

digo Civil (1)

Pero la doctrina no se ocupaba todavia de esta ma-
teria.

“No estaba en la idea de ningtin jurisconsulto, de
ningn préactico, que el pasajero pudiera, en sus rela-
ciones con el conductor, ser tratado mejor que una mer-
cancia” (2).

Aplicacién de la teoria de la responsabilidad delictuosa.

2.—kEn el afio 1884, una sentencia de la Corte de
Casacién que aplicé los arts. 1382 y sigs. del Cédigo
Civil a un accidente de transporte, establecid, por pri-
mera vez y de manera precisa, el fundamento de la res-
ponsabilidad civil en la teoria delictuosa ( 3).

Un pasajero habia muerto en un accidente de fe-
- rrocarril. Su viuda, que no podia establecer que el ac-
cidente provenia de una falta imputable a la Compaiia,

(1) .—Civ, lo. de mayo 1855 (D. 55—1—157; Paris, 27 Nov. 1866
(8. 67—2—320); 16 Dic. 1873 (S. 73—2—126) : Grenoble, 9
Abril 1880 (D. P. 81—2—107).
(2) .—Véase D. P. 1913—1—249, nota de M. Sarrut.
(3) .—Véase Casacién Civ., IOI No;. 1855 (D. P. 85—1—433); (5.
85—1—129.
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pidié que se declarara al transportador responsable, de
pleno derecho, por extensién del art. 1784 del Cédigo
Civil, y conforme a la jurisprudencia que hasta enton-
ces parecia fijada en ese sentido. El tribunal de Cler-
mont y la Corte de Amiens rechazaron la demanda, de-
clarando: "Que el art. 1784 no es aplicable al trans-
porte de personas, que queda bajo el imperio del dere-
cho comin y debe ser regido con aplicacién a los arts,

1382 y sigs. del Cédigo Civil..."

Esta sentencia que vino a revolucionar la jurispru-
dencia hasta entonces establecida, provocé vivas pro-
testas de parte de los comentaristas (1). Algunos tri-
bunales, apoyados en esas protestas, ensayaron resta-
blecer la responsabilidad contractual del conductor (2);
pero fué en vano. La Corte Suprema mantuvo firme-
mente su jurisprudencia y después de una gran lucha,
los tribunales de jurisdicciones disidentes se unieron a
la mayoria.

A partir de ese momento, la responsabilidad del
conductor se fundé en el derecho comtin de los delitos,
regida por los arts. 1382 y sigs., del Cédigo Civil. Cuan-
do un viajero sufria un accidente debia establecer una
falta imputable al conductor para tener derecho a una
reclamacién. Como ocurre siempre en materia de de-
lito, la victima encontraba dificultades en probar que
el dano sufrido era debido al hecho del conductor. Si
no establecia la prueba de esta falta, él soportaba sélo
el perjuicio que habia experimentado.

Los tribunales, preocupados por esta situacién
que se creaba a la victima, trataron de buscar un modo
que le facilitara probar la falta del transportador. Lo
consiguieron al fin, mediante una deformacién sensible

(1).— Notas en Sirey y en Dalloz, a la sentencia del 10 Nov. 1884.
(D. P. 85—1—433); (S. 85—i—129).

(2) .— Nota Civ. 10 Nov. 1884, (D. P. 85—1—433); 11 Marzo 1891
(Pand. Franc,, 92—2—58); 31 Feb. 1894 (Pand. Franc.,
95—2—36): Aix 2 Julio 1887 (S. 87—2—230) Paris, 27
Julio 1892 (D. P. 92—2—557); Pau, 2 Feb. 1910 (D. P.
1 1—2—257). '
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de la nocién tradicional de la falta, pero se mantuvie-
ron dentro de este principio.

Evolucién de la jurisprudencia francesa de 1911 a 1913,

3.—Hasta el afio 1910, la jurisprudencia fundaba
la responsabilidad del conductor en el derecho comtin
de los delitos, y, como ya vimos, le aplicaba los arts.
1382 y sigs., del Cédigo Civil; pero, a pesar de los éxi-
tos que tuvo, las criticas no cesaron contra sus decisio-
nes.

En el afio 1911, a iniciativa de M. Sarrut, enton-
ces Procurador General, y después Primer Presidente
de la Corte de Casacién, se modificé bruscamente la
jurisprudencia.

Esta modificacién tuvo por objeto protejer maés
eficazmente al viajero contra los accidentes, en el sen-
tido de liberarlo de las dificultades que confrontaba pa-
ra establecer la prueba de la falta en que habia incurrido
el conductor,.prueba que era inherente al sistema en-
tonces en vigor.

La Corte Suprema substituyé la teoria de la res-
ponsabilidad delictuosa por el principio de la respon-
sabilidad contractual, y con esto, el viajero fué asimila-
do a las mercancias, esto es, de la misma manera como
se establecia la falta del conductor en el transporte de
mercancias, se administraba la prueba en caso de
accidentes. Generalmente la falta estaba fundada en la
inejecucion del contrato de transporte.

Una sentencia del 21 de Noviembre de 1911 (1)
demostraba ya esta tendencia. Un pasajero transporta-
do en un paquebot de la Compaiiia General Trasatlan-
tica fué herido en el curso del viaje.

Se demandé a la Compania en dafios y perjuicios
por ante el Tribunal Civil de Bone. La compania de-

(1).—Civ. Cas. 21 Nov. 1911 (S. 1912—1—173); (D. P. 1913—
1—249 y notas.
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mandada presentd ante esta jurisdiccién, una excepcién
de incompetencia basada en una cladusula inserta en el bi-
llete de pasaje que atribuia competencia al Tribunal de
Comercio de Marsella para todas las dificultades relati-
vas al transporte.

“El tribunal de Bone y la Corte d'Alger, fieles a
la jurisprudencia en vigor, se declararon competentes,
diciendo que, en substancia, la victima actuaba, no en
virtud de un contrato de transporte, sino en reparacién
del perjuicio ocasionado por un cuasi-delito”".

La Corte Suprema casé la sentencia acojiendo el re-
curso que le fué sometido por la compaiiia. “*Atendido”,
dice ella, a que, vanamente el fallo atacado de-
clara que las cldusulas de los billetes de pasajes de la
compania rigen Unicamente el contrato de transporte
propiamente dicho y las dificultades que puedan resul-
tar de su ejecucién; que al reclamar una indemnizacién
a la compania por la herida que habia recibido, Z. ac-
tuaba contra ella, no en virtud del contrato de trans-
porte y sus estipulaciones, sino en razén de un cuasi-
delito del cual la compaiiia era responsable; que la eje-
cucién del contrato de transporte conlleva, en efecto,
para el transportador, la obligacién de conducir sano y
salvo al viajero a su destino, y la Corte d’Alger com-
probé que fué en el curso de esta ejecucién que Z. fué
viciima del accidente cuya reparacién perseguia’.

El contrato de transporte implica para el conduc-
tor una obligacién de seguridad en virtud de la cual de-
be conducir al viajero sano y salvo a su destino. Si el
viajero sufre un accidente en el curso del viaje o en
ocasién de éste, hay una violacién de esa obligacién de
seguridad, y, por consiguiente, es a causa de la inejecu-
cién de un compromiso que la victima debe intentar su
demanda para obtener una justa reparacién. Como se
trata de un contrato, y segln el art. 1134 del Cédigo
Civil el contrato “es la ley de las partes”, todas sus

clausulas deben recibir plena ejecucién, siempre que no
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sean contrarias al orden piblico y a las buenas costum-
bres. En la especie, la clausula atributiva de competen-
cia debe producir su efecto.

Como podemos notar en la citada sentencia, se
trataba en este caso de interpretar la clausula de un bi-
llete de pasaje en un buque, interpretacién que entraba
en el campo del derecho maritimo.

Esta decisién provocé ciertas preocupaciones en-
tre los criticos, quienes se preguntaron hasta donde lle-
garia la Corte en su reforma. Pero mas tarde la situa-
cién quedé esclarecida, cuando la Camara Civil fallé
dos sentencias en el afio 1913.

El primero de estos fallos (1) se referia también
a una cuestién de competencia, pero a diferencia del
anterior, se trataba aqui de un transporte terrestre por
ferrocarril y fué entonces cuando tuvo lugar el acciden-
te. Era necesario determinar cuales reglas eran aplica-
bles, si las del derecho comtn de los delitos o las rela-
tivas al derecho comin de los contratos,

La Corte de Casacién afirmé de nuevo “que la en-
trega de un billete a un viajero conllevaba por si misma
y sin necesidad de ninguna estipulacién expresa a este
respecto, la obligacién para la Compaiifa de conducir al
viajero sano y salvo a su destino. Que en el caso con-
trario habia falta de la Compaiiia en sus compromisos
e inejecucién de la convencién”.

Como se ve la Corte opté aqui otra vez por la a-
plicacién de las reglas relativas a los contratos en ma-
teria de competencia.

En un segundo fallo del 21 de abril de 1913, Ia
Corte Suprema aplicé el nuevo principio que habia es-
tablecido en lo que se refiere a la prueba.

(1).—Civ. Cas., 27 de enero 1913 (5. 1913—1—177); (D. P.
1913—1—249). :



B o, i

Vamos a hacer un relato del hecho para tener una
idea mas completa del caso:

Un empleado de correos habia recibido en la ca-
beza, a consecuencia del descarrilamiento del vagén en
que se encontraba, heridas que no parecian muy gra-
ves; pero, pocos dias mas tarde, fué internado en un
asilo de alienados, donde no tardé en fallecer a conse-
cuencia de sus heridas. Este acontecimiento dié dere-
cho a la viuda para reclamar una indemnizacién a la
Compaiia de Ferrocarriles.

“Atendido”, dice la Corte de Casacién, “a que la
Compaiiia de Ferrocarriles, obligada, en virtud del art.
56 del pliego de condiciones, a asegurar el transporte de
los agentes necesarios al servicio de correos, habia con-
traido, por esto mismo, la obligacién de conducir a es-
tos agentes, como a todos los demés pasajeros, sanos
y salvos a su destino. . .; que la Compaiiia, no habien-
do hecho la prueba de que el accidente provenia de una
causa extrana que no le era imputable, era responsable
en los términos del art. 1147 del Cédigo Civil, de las
consecuencias de la inejecucién del contrato de trans-

porte..."

A partir de estos fallos la jurisprudencia se orien-
t6, de un modo definitivo en el sentido de que la res-
ponsabilidad del conductor, en materia de transporte
de personas, estaba regida por el derecho comiin de los
contratos. En virtud del contrato de transporte, el con-
ductor contrae una obligacién tacita de seguridad, por
la cual se compromete a conducir sano y salvo al pasa-
jero al lugar de su destino; si un accidente en el cual
el viajero sufre golpes, heridas o la muerte, sobreviene
en la ruta, la obligacién no se ha ejecutado de una ma-
nera completa y el .pasajero, sus herederos o causa-
habientes, tienen derecho a reclamar una indemniza-
cién en razén de la facultad que tinene todo acreedor
de hacerse indemnizar de su deudor por los dafios ¥
perjuicios que le ocasione la falta de cumplimiento de
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la obligacién, a menos que no pruebe que el no cum-
plimiento procede de una causa extrafia a su voluntad
¥ que no le puede ser imputada.

Esta vuelta repentina de la jurisprudencia a la teo-
ria contractual, fué bien recibida por los tribunales, los
cuales continuaron aplicAndola. Numerosas decisiones
podemos citar en apoyo de esta teoria (1).

Como veremos més adelante, en la practica se han
presentado dificultades que no han permitido la aplica-
cién pura y simple del principio de los contratos. Sin
embargo, los tribunales, por una atenuacién del princi-
pio, han vencido las dificultades y mantienen firme su
jurisprudencia: la Corte de Casacién afirma que la res-
ponsabilidad del conductor debe ser regida por el dere-
cho comiin de los contratos, o sea por el art. 1147 del
Cédigo Civil.

JURISPRUDENCIA DOMINICANA.

La jurisprudencia dominicana, contiene muy po-
cas decisiones judiciales sobre la responsabilidad del
conductor en materia de transporte de personas.

Esto se debe, sin duda, a que hasta ahora, las em-
presas de transportes, tanto de mercancias como de pa-
sajeros han tenido un desarrollo muy lento en la Re-
publica, y son muy pocas las que existen en nuestros
dias. Sin embargo, no debemos desalentarnos por eso
y vacilar en aplicar el principio de la responsabilidad
del conductor, en los accidentes que ocurren en razén
del transporte de personas.

El progreso que estd adquiriendo nuestra Repi-
blica en su aspecto social y econémico, el desarrollo de
nuestras relaciones internacionales, la necesidad que
han sentido las personas de viajar, ya sea por interés o
por placer; el atractivo que ofrecen varias regiones de
(1) .—Agen, 12 Junio 1912 (S. 13—2—20); Pau, 11 Dic. 1912

(D. P. 13—2—39); Compiegne, 29 Enero 1913 (D. P. 13—
5—59): Civ. 5 Enero 1914 (D. P. 16—I1—118); Cass., 28

Junio 1916 y 6 Feb. 1917. (D. P. 17—1—35): Civ. 26 Marzo
1922 (D. P. 22, crénicas, pégina 10).
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nuestro territorio por la fertilidad y riqueza de sus tie-
rras, por la excelencia de sus climas, por la belleza de
sus paisajes; el interés que despiertan nuestras ruinas
histéricas, todas estas cosas son factores importantes
que pueden contribuir en un futuro préximo, a la crea-
cién de poderosas compaiias de transportes para dar
facilidades a los viajeros, tanto nacionales como extran-
jeros, para trasladarse de un lugar a otro segtin lo recla-
men sus intereses o sus deseos.

Entre las pocas decisiones que existen en nuestra
jurisprudencia sobre la responsabilidad del conductor
en accidentes de pasajeros, podemos citar una que nos
explicara cual ha sido la evolucién de las decisiones ju-
diciales en este género de responsabilidad.

Queremos hacer notar que nuestros tribunales han
seguido una evolucién similar a la que siguieron los tri-
bunales franceses de 1911 a 1913, en cuanto al fun-
damento de la responsabilidad del conductor en esta
clase de accidentes.

La sentencia es la siguiente:

HECHOS.—a) En fecha 29 de Agosto de 1932,
el sefior L. obtuvo un pasaje a favor de la sefiorita C.,
su hija, para que ésta se trasladara a la ciudad de San
Juan de P. R., en uno de los aviones anfibios dedica-
dos a este servicio por la Pan American Airways Inc.;
b) ese mismo dia la aludida sefiorita tomé pasaje en el
hidroavién N. C. 142 M., con el referido fin; c) el ci-
tado avién, por deficiencia que no hay que especificar,
sufrié un accidente y se vié forzado a descender sobre
el mar en las inmediaciones de la isla Saona, Reptblica
Dominicana, con grave peligro para la vida y la salud
de los pasajeros. La Compaiiia tardé 15 horas en efec-
tuar el rescate. Por estos hechos el sefior L., en su pro-
pio nombre y en su doble calidad de jefe de la comuni-
dad legal y de los derechos y acciones de su esposa A,
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y como administrador legal de las personas y de los bie-
nes de sus hijas, sefioritas C. y N., cité y emplazé a la
Pan American Airways Inc., por ante el Juzgado de
Primera Instancia de Santo Domingo, en atribuciones
comerciales, para que se oyera condenar: a) a pagarle
la suma de $15.000.00 moneda americana, como justa
indemnizacién por los perjuicios morales y materiales
sufridos por el demandante y compartes, en el supraci-
tado accidente; b) a pagar los costos del proceso.

En fecha 8 de Agosto de 1933, el referido Juzga-
do admitié parcialmente la demanda en dafios y per-
juicios, y condené a la Compaiifa demandada a pagar
inmediatamente la cantidad de $1.000.00, moneda a-
mericana, como reparacién civil con motivos del suso-
dicho accidente, y ademés condené también a la indi-
cada Compaiiia al pago de los costos.

Contra esta sentencia interpuso formal recurso de
alzada por ante la Corte de Apelacién de Santo Do-
mingo, la Pan American Airways Inc., de modo prin-
cipal, e incidentalmente, el sefior L. En fecha 4 de A-
gosto de 1934 la referida Corte dicté sentencia por la
cual rechazé los recursos interpuestos y confirmé en to-
das sus partes la sentencia apelada.

La Pan American Airways Inc., recurrié en casa-
cion contra la citada sentencia.

MEDIOS. lo.: violacién por falsa aplicacién de
los arts. 1134 y 1315 del Cédigo Civil; 20.: violacién
por falsa aplicacién del art. 1384, parrafo primero, del
Cédigo Civil; 3o0.: violacién del art. 1382 del Cédigo
Civil; 4o.: violacién del art. 11 del contrato con el Go-
bierno Dominicano, de fecha 10 de Junio de 1929,
G. O. No. 4102; 50.: violacién del art. 141 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

La Suprema Corte de Justicia, en funciones de
Corte de Casacién, fallé:

“Considerando que la Pan American Airways Inc.,
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opuso, por sus conclusiones por ante la Corte de Ape-
lacién, a la demanda interpuesta por L., los dos medios
siguientes: a) Que declaréis que la clausula undécima
del contrato celebrado entre el Gobierno Dominicano y
la recurrente..... , alcanza a los particulares, por ha-
berse actuado de acuerdo con el parrafo 10 del articulo
49 de la Constitucién, y obliga al demandante a probar
la falta de la demandada: b) Que el parrafo lo., del Bo-
leto-Contrato, que fué expedido, a requerimiento de L.,
padre de la menor senorita C., en favor de esta wltima,
también obliga al demandante a probar la falta”.

“Considerando. .. que el parrafo lo., del Boleto-
Contrato, que fué expedido a requerimiento del sefior
L., expresa que: “l. El pasajero asume todos los ries-

gos inherentes al viaje por aire y la Compaiifa no sera
responsable excepto por su propia negligencia compro-
bada.

“Considerando, que la Suprema Corte de Justicia,
mediante el examen de la sentencia que se impugna, ha

comprobado que ésta no tiene motivos que justifiquen
el rechazo de los medios indicados”. ...

“Considerando, que la sentencia que es objeto del
recurso de la Pan American Airways Inc., no ha de-
clarado nulo el contrato de transporte aéreo en que di-
cha Compafiia ha fundado su defensa;..."”

“Considerando, que como la sentencia contra la
cual se recurre ha estimado que existe, segiin se acaba
de exponer, el susodicho contrato de transporte, y como
la Compaiia demandada opuso la clausula primera de
éste, cldusula que limita su responsabilidad, la Corte de
Apelacién de Santo Domingo debié responder al alu-
dido medio, lo mismo que al fundado en la clausula un-
décima del contrato con el Gobierno Dominicano:..."”

‘Por tales motivos, casa la sentencia dictada por la
Corte de Apelacién de Santo Domingo..."” (1)

(1) .—Boletin Judicial, No. 308, pag. 115, afio 1936.
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Sin detenernos a comentar en la sentencia casada,
lo favorable o desfavorable de las clausulas del contrato
de transporte, para el pasajero, lo cual haremos mas a-
delante, al tratar de esta clase de contratos, nos limita-
remos a hacer notar que los tribunales inferiores hicie-
ron una aplicacién pura y simple, en el presente caso,
de la responsabilidad delictuosa regida por los arts. 1382
y sigs., del Cédigo Civil. La Suprema Corte, en funcio-
nes de Corte de Casacidn, por el contrario, al casar la
sentencia, fundé su fallo en la responsabilidad contrac-
tual, teniendo en cuenta que existia un contrato de
transporte vélido que habia sido suscrito entre las par-
tes, y en consecuencia, sélo dicho contrato debia regir
la responsabilidad de la Compaiifa frente al pasajero en
el susodicho accidente.

Por la sentencia que acabamos de transcribir, de
fecha relativamente reciente (12 de Marzo de 1936),
podemos afirmar que nuestro més alto Tribunal de Jus-
ticia, aplica a la responsabilidad del conductor en ma-
teria de transporte de personas, la responsabilidad con-
tractual regida por el art. 1147 del Cédigo Civil, cuyo
texto dice: “El deudor, en los casos que procedan, serd
condenado al pago de dafios y perjuicios, bien con mo-
tivo de la falta de cumplimiento de la obligacién, o por
causa de su retraso en llevarla a cabo, siempre que no
justifique que el no cumplimiento procede, sin haber
mala fé por su parte, de causas extrafias a su voluntad,
que no pueden serle imputadas”’.
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Capitulo II.

ESTUDIO TEORICO DE LA TEORIA DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y DE LA
TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD
DELICTUOSA.

Seccién L.—Distincién entre la falta delictuosa y la
falta contractual.

4.—Como acabamos de ver, la jurisprudencia a-
plica a la responsabilidad del conductor el principio de
la teoria contractual.

Vamos a examinar ahora un problema esencial
sobre el cual los autores estan divididos.

¢Existe un derecho comin de la responsabilidad
delictuosa diferente del derecho comin de la responsa-
bilidad contractual, o, al contrario, se debe reconocer
que la falta conserva siempre la misma naturaleza cuan-
do pasa del dominio de los contratos al de los delitos?

La doctrina clasica ha distinguido siempre estos
dos aspectos de la responsabilidad, y ha dividido en
dos grupos muy distintos las cuestiones que presenta el
dominio de la responsabilidad civil: el uno comprende
la responsabilidad delictuosa o cuasi-delictuosa, y el
otro comprende la responsabilidad contractual. Esta di-
visién es considerada tan fundamental por ciertos au-
tores, que lejos de estudiar conjuntamente estas dos ra-
mas, tratan, separadamente, una de la otra. Ellos lle-
gan a sostener que la expresién “‘responsabilidad’ debe
ser reservada al dominio de los delitos y cuasi-delitos,

y el término “‘garantia’ debe ser empleado en materia | |
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de contratos. Ellos pretenden que esa fué la termino-
logia que usaron los redactores del Cédigo.

Se les ha contestado que los redactores del Cédigo
han considerado estas palabras como sinénimas y las
han empleado indiferentemente, usando también tér-
minos semejantes, como por ejemplo: ‘“Tal persona
esta obligada”. Por tanto, es initil que rehusen designar
con el mismo nombre la responsabilidad delictuosa y
la contractual.

Segtin esta divisién, la falta delictuosa existe cuan-
do un dafio ha sido causado intencionalmente o por ne-
gligencia o imprudencia (Art. 1382 y 1383). Esta fal-
ta nace de un hecho que resulta entre dos personas ju-
ridicamente extranas la una de la otra, las cuales no es-
tan ligadas por un lazo juridico anterior al hecho; no
hay una obligacién preexistente en lo que se refiere al
dafio sufrido. Segtlin este criterio, la falta delictuosa es
generadora de una obligacién nueva: la obligacién de
reparar el perjuicio causado.

La responsabilidad contractual resulta, al contra-
rio, directamente de la inejecucién o de la ejecucién in-
completa o tardia de una obligacién convencional. Con-
siste en un acuerdo de voluntades sobre un compromi-
so determinado, cuya inejecucién entrafia una viola-
cion.

Pero el concepto moderno de la responsabilidad
es otro. El principio es defendido por autores eminentes

como M. Planiol y H. y L. Mazeaud.

Ellos tratan de reunir la responsabilidad en una
fuente Gnica. No se puede, dicen, ser responsable si no
se ha cometido una falta, y la falta debe recibir una de-
finicién uniforme que sea tan exacta en materia delic-
tuosa como en el dominio de los contratos.

Planiol cree poder afirmar que, como la falta de-
lictuosa, la falta contractual es creadora de una obli-
gacién nueva. La una y la otra imponen a su autor la
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obligacién de reparar el perjuicio causado. Una y otra
suponen, ademas, la preexistencia de una obligacién.

¢Cémo hablar de falta si no se estaba obligado a
nada? El ser humano es libre en su actividad mientras
no contraviene a una prescripcién formal.

En materia contractual, la falta consistira en vio-
lar un compromiso convencional preciso; en el domi-
nio delictuoso, estard en falta aquél que no se someta
a una prescripcién legal.

Sin duda, la promesa contractual serd general-
mente positiva, ella obligara a hacer o a dar algura co-
sa, mientras que la obligacién legal serd negativa, im-
pedira tal o cual acto. Pero la naturaleza de la obliga-
cién violada retendra influencia sobre la falta que con-
sistirA siempre en un incumplimiento a una obligacién

preexistente (1).

Mazeaud ensefa que existen diferencias en los dos
6rdenes de responsabilidad civil, pero que esas dife:
rencias no son fundamentales; y, en consecuencia, pue-
den agruparse bajo un plan Gnico todos los problemas
que se pueden presentar en uno y otro dominio.

Como existen diferencias entre la responsabilidad
delictuosa y la responsabilidad contractual, es necesa-
rio precisar en qué caso el autor de un dano ve su res-
ponsabilidad comprometida delictuosamente, y en qué
otro, contractualmente.

No hay diferencias fundamentales entre los dos 6rdenes.
de responsabilidades. Existen diferencias accesorias.

Las reglas esenciales concernientes a la responsa-
bilidad contractual han sido tratadas por los redacto-
res del Cédigo Civil en el capitulo consagrado al efecto
de las obligaciones convencionales; hablan de la res-
ponsabilidad delictuosa en el titulo “De los compromi-

(1) .—Véase Planiol, Derecho Civil, tomo II, No. 863 y 877.
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sos que se forman sin convencién”, en el capitulo II:
"“De los delitos y de los cuasi-delitos”. Se ha dicho que
los dos problemas se presentan sobre dos planos di-
ferentes, el de la responsabilidad contractual sobre el
efecto de las obligaciones y el de la responsabilidad delic-
tuosa sobre las fuentes de las obligaciones. Esta con-
cepcién se encuentra en la mayor parte de las obras
clasicas por el lugar en que son estudiados los dos ér-
denes de responsabilidad.

Si sélo la responsabilidad delictuosa hiciera nacer
una obligacién, seria una institucién del mismo orden
que la responsabilidad contractual, simple efecto de un
contrato y no creadora de obligaciones.

Se pretende demostrar que cuando la responsabi-
lidad contractual de una persona se compromete, ya
existe un lazo de derecho entre esta persona y su vic-
tima; ellos han celebrado un contrato y es precisamen-
te porque una de las partes no ejecuta este contrato por
lo que hay responsabilidad contractual. Tal responsabi-
lidad es impotente para crear una obligacién; es uni-
camente la sancién de una obligacién preexistente. Pe-
ro la situacién es muy diferente cuando se trata de res-
ponsabilidad delictuosa. En este caso ningin lazo de
derecho existe entre el autor del dafio y su victima an-
tes de que los principios de la responsabilidad civil en-
tren en juego. Estos crean el lazo de derecho: la res-
ponsabilidad delictuosa es una fuente de obligaciones
al mismo titulo que el contrato.

Semejante tesis parece inexacta, el estudio de la
responsabilidad contractual no presenta el sélo proble-
ma del efecto de las obligaciones, como el estudio de
la responsabilidad delictuosa no presenta la sola cues-
tién de las fuentes de las obligaciones.

Los que sostienen la tesis clasica dicen: “La res-
ponsabilidad contractual es el resultado de la violacién
de una obligacién anterior mientras que la responsabi-
lidad delictuosa es, por si misma, una obligacién”’.
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Semejante argumento es facil de destruir. Para
rehusar a la responsabilidad contractual un papel crea-
dor, se basan en el hecho de que, existiendo ya una
obligacién, nada hay que crear. Pero olvidan demos-
trar que esta obligacién preexistente nacida del contra-
to, es idéntica a la que podria nacer de la responsabili-
dad. El contrato que han suscrito establece entre ellos
una obligacién. Cudl es esta obligacién? Ejecutar este
contrato. Ahora bien, no es de esta obligacién de lo
que se trata cuando los principios de la responsabilidad
contractual entran en juego. Una de las partes rehusa
ejecutar la obligacién puesta a su cargo por la otra, o la
ejecuta mal. Por este hecho la otra parte sufre un dafio
Entonces nace una obligacién nueva que substituira a
la obligacién preexistente: la obligacién de reparar el
perjuicio causado por la inejecucién o mal ejecucién del
contrato. Si el contrato es una fuente de obligacién, la
inejecucién del contrato, esto es, la responsabilidad
contractual, es otra. Cuando un contrato se forma en-
tre las partes, nace una primera obligacién: la que fuer-
za a cada una de las partes a ejecutar la prestacién pro-
metida.

Cuando esta obligacién no es cumplida, o lo ha
sido mal, entonces hay inejecucién total o parcial del
contrato, y se forma un nuevo lazo de derecho: la obli-
gacién para el deudor, autor del dafio, de reparar el
perjuicio sufrido. Estas dos obligaciones sucesivas son,
al menos teéricamente, distintas la una de la otra; por-
que, si la primera nace de la voluntad comin de las
partes, la otra existe independiente de ella, contra la
voluntad de aquél que no ha ejecutado la obligacién y
que viene a ser deudor de dafios y perjuicios; contra su
voluntad él estd obligado a reparar el perjuicio sufrido.

Se puede decir que la responsabilidad delictuosa y
la contractual son dos instituciones en cierta manera
paralelas, colocadas sobre el mismo plano.

No se podria hacer de la responsabilidad delictuo- 5 <
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sa una fuente de obligaciones, para no ver en la con-
tractual sino un efecto de obligacién. En los dos
casos nace una obligacién y esta obligacién produce
sus efectos.

Algunos autores establecen un paralelismo més
completo entre estas dos situaciones: si hay, dicen, una
obligacién preexistente nacida de la responsabilidad con-
tractual, también la hay cuando se trata de la respon-
sabilidad delictuosa.

Aquél que compromete su responsabilidad delic-
‘tuosa contraviene a una obligacién dictada por la ley,
como aquél que compromete su responsabilidad con-
tractual contraviene a una obligacién contenida en un
contrato. En los dos casos, la responsabilidad nace de
la inejecucién de una obligacién preexistente.

Las consideraciones tedricas conducen a ver en
las responsabilidades delictuosa y contractual, institu-
tuciones de una misma naturaleza. De otra parte, las
consideraciones practicas conducen a reglamentarlas en
capitulos diferentes. Pero no hay contradiccién. Entre
estos dos puntos de vista rige la armonia mas perfecta,
si las reglamentaciones especiales establecidas en uno
y otro dominio son fundadas sobre los mismos prin-
cipios.

Si se examinan los elementos constitutivos de la
responsabilidad, se notard que en el dominio delictuoso,
como en el dominio contractual, las soluciones son
idénticas; un daiio, una falta, un lazo de causa a efecto
entre la falta y el dafio. Estas reglas son consagradas,
tanto por los articulos 1382 y sigs., como por los textos
que rigen la responsabilidad contractual. Esta compro-
bacién hace aparecer claramente que los dos érdenes
de responsabilidad son instituciones de la misma na-
turaleza.

A pesar de esto no se puede pensar en aplicar
enteramente las reglas de la responsabilidad delictuosa
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a las que gobiernan la responsabilidad contractual, pues
existen en nuestro derecho positivo diferencias de de-
talle entre los dos 6rdenes de responsabilidad.

Por ejemplo, la victima de la inejecucién de un
contrato no puede reclamar dafios y perjuicios sino en
el caso de que haya constituido al deudor en mora de
ejecutar el contrato. Esta regla no se podria aplicar en
materia de responsabilidad delictuosa.

Por tanto, es indispensable saber en qué caso la

victima de un dafio puede intentar la accién en respon-

sabilidad contractual, y en qué caso en responsabili-
dad delictuosa.

De modo que, aunque estos autores son partida-
rios de la unidad de la falta, admiten, sin embargo, di-
ferencias accesorias que en la practica es necesario re-
conocer.

Debemos hacer notar que es dificil trazar una li-
nea de demarcacién entre los dos dominios de la res-
ponsabilidad, pues no es facil saber siempre en qué ca-
so la victima de un dafio puede invocar las reglas de la
responsabilidad contractual, y en cual otro las reglas de
la responsabilidad delictuosa, o extra- contractual. Es-
tablecer donde termina el dominio de una y donde co-
mienza el dominio de la otra, es uno de los problemas
més arduos de nuestro derecho.

No basta decir que toda responsabilidad nacida
de la inejecucién de un contrato es contractual y que
la nacida de un delito o cuasi-delito es delictuosa, pues
hay numerosas situaciones que no estan suficientemente
esclarecidas.

Precisar estos casos es tarea delicada por falta de
datos: lo., porque los redactores del Cédigo Civil no
han considerado particularmente el problema; 2o., por-
que la historia de la responsabilidad no ofrece ninguna
orientacién sobre este punto, ya que durante largo
tiempo no ha habido més que una sola especie de res-
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ponsabilidad y no ha sido sino después de una lenta
evolucién, que han venido a distinguirse los dafios cau-
sados en ocasién de la ejecuciéon de un contrato; 3o.,
porque la jurisprudencia es muy obscura sobre este
punto para que sirva como guia util.

Esta dificultad de no poder hacer una divisién
exacta entre las dos responsabilidades, ha dado lugar
a otro problema: el del cimulo de las responsabilida-
des delictuosa y contractual (1).

Diferencias practicas entre las responsabilidades
delictuosa y contractual.

a) De la accién en responsabilidad.

6.—La victima de un delito puede siempre pedir
la reparacién del perjuicio que ha sufrido, sin necesi-
dad de cumplir ningin acto previo.

Basta con probar que el hecho perjudicial es im-
putable a la persona por ella perseguida en justicia, pa-
ra que tenga derecho a una indemnizacién.

En el dominio contractual, el acreedor que ha su-
frido un perjuicio a consecuencia de la inejecucién de
un contrato, debe, para poder demandar utilmente al
deudor en reparacién del dafio sufrido, constituirlo en
mora para que ejecute su obligacién, salvo los casos en
que al demandante le sea imposible cumplir esta for-

malidad (2).
b) De la evaluacion del perjuicio.

7 .—En materia delictuosa se admite el principio
' de la reparacién integra del dafio causado; la indemni-
zacién es calculada segiin la extensién del perjuicio
por considerable que él sea.

(1) .—Véase H. y L. Mazeaud, Tratado de la Responsabilidad Civil,
Delictuosa y Contractual, t. I, Nos. 97, 102 y 104,
(2) .—Véase H. y L. Mazeaud, obra citada, Nos. 2278 y siguientes.
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En el dominio contractual, el deudor no esta obli-
gado a satisfacer méas dafios y perju.cios que los pre-
vistos o que se han podido prever al hacerse el con-
trato, excepto el caso en que la falta de cumplimiento
proceda de su mala fé (art. 1150, Cod. Civ.) Es ne-
cesario, ademas, que el perjuicio sea una consecuencia
inmediata y directa de la falta de cumplimiento del con-

trato (Art 1151, Cédigo Civil).
c) De las personas que pueden demandar.

8.—Toda persona que ha sufrido un dafio a con-
secuencia de un delito, puede reclamar una indemniza-
cién al autor del perjuicio.

En el dominio contractual, cuando el deudor no
ha ejecutado su promesa, sélo el acreedor o sus causa-
habientes pueden pedir una indemnizacién.

d) De la prueba.

9 .—El demandante en reparacién de danos y per-
juicios que funda su accién en la inejecucién de una
obligacién convencional, debe probar la existencia de
la obligacién que ha sido puesta a cargo del deudor por
el contrato. Hecho esto, no tiene que probar la impru-
dencia o negligencia del demandado. La prueba que de-
be hacer la victima es facil cuando se trata de una obli-
gacién determinada en el contrato. Pero cuando se tra-
ta de una ‘“‘obligacién general de prudencia o diligen-
cia”, la prueba es un poco maés dificil porque los jueces,
para establecer la existencia de la falta, tienen que exa-
minar la conducta del deudor e investigar si no ha co-
metido ni negligencia ni imprudencia. :

La ley, en algunos casos, dispensa a la victima de
probar la falta del deudor: arts. 1384 y sigs. del Cédigo
Civil, que tratan de la responsabilidad del hecho de
otro y de la responsabilidad del hecho de las cosas.

Para que el deudor sea descargado de toda respon-
sabilidad debe probar que la inejecucién ha tenido lugar
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por una causa extrafia que no le puede ser imputada y
que ha hecho todo lo que estaba a su alcance para cum-
plir de buena fé su obligacién.

10.—En materia delictuosa, por el contrario, el
demandante debe aportar un cierto ntimero de pruebas
que resultan muy delicadas:

lo.—Debe probar que el dafio es imputable al de-
mandado, y que el perjuicio tiene su causa en un hecho
preciso de éste.

20.—Debe establecer que ha sufrido un perjuicio;
el dafio moral sera reparado al mismo titulo que el per-
juicio material.

30.—Y por Gltimo, el demandante debe probar
que el hecho que ha ocasionado el dafio, constituye una
falta, esto es, que proviene de una intencién culpable, o
de una imprudencia, o de una negligencia grave.

Las diferencias que existen en el dominio de la
responsabilidad contractual y el dominio de la respon-
sabilidad delictuosa que acabamos de sefialar, son te-
mas de calidas controversias entre los partidarios de la
doctrina cléasica, quienes distinguen netamente los dos
aspectos de la responsabilidad, y los partidarios de la
unidad de la responsabilidad, quienes sostienen que la
falta tiene una fuente tnica. Estos Gltimos reconocen
la existencia de diferencias accesorias que tienen su
causa en la naturaleza positiva o negativa del objeto
de la obligacién violada, pero no en la naturaleza con-
vencional o legal de esta obligacién. Cada uno de ellos
trata de justificar lo bien fundado de su tesis con ar-
gumentos mas o menos sélidos, pero no nos aventura-
mos en esas discusiones porque entonces pasariamos los
limites del trabajo que nos proponemos realizar.

A continuacién expondremos las dos teorias do-
minantes en materia de responsabilidad, la teoria de la
responsabilidad contractual y la teoria de la responsa-
bilidad delictuosa para determinar cuéal de ellas convie-
ne aplicar mejor a la responsabilidad del conductor con
exclusién de cualquiera otra teoria.
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Seccién Il.—Teoria contractual. Exposicién

de la Teoria.

11 .—Cuando una persona desea realizar un viaje,
se dirige a las oficinas de la empresa de transporte pa-
ra proveerse del boleto o billete de pasaje, o llama al
conductor de uno de los vehiculos de la empresa para
utilizar sus servicios.

En este caso se forma entre el conductor y el via-
jero un contrato de transporte. Es una convencién si-
nalagmatica, consensual, por la cual el conductor se
compromete a conducir al viajero de un lugar a otro
lugar determinado, por un medio de locomocién dado
y por un precio convenido de antemano, segiin la im-
portancia del viaje. Es un verdadero contrato el que
se forma entre las partes porque todos los elementos
requeridos para tal fin se encuentran reunidos: consen-
timiento de las partes, un servicio a prestar, un precio
convenido.

Este contrato debe ser colocado en la categoria de
la locatio operis; o dicho de manera més precisa, pre-
senta dicho contrato todos los caracteres de la moderna
operacién de empresa (1)

Debemos hacer observar que a consecuencia del
desenvolvimiento de las grandes empresas modernas,
convertidas a veces en un verdadero monopolio, de he-
cho o de derecho, ha cambiado notablemente la con-
cepcién clasica del contrato, segiin la cual se presume
que las partes estdn igualmente interesadas en concluir
el acuerdo y discutir sobre los puntos del mismo hacién-
dose concesiones reciprocas. Las empresas modernas
han transformado el aspecto de los contratos y han in-
ventado el contrato que la doctrina contemporanea lla-
ma contrato de adhesién.

(1).—Véase Josserand, Los Transportes, No. 817; Planiol, Derecho
Civil, No. 1901.

il
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Estd en el plan de organizacién de las graudes
companias, preparar de antemano estos contratos que
contienen las clausulas por medio de las cuales ellas se
obligan con sus co-contratantes. Los contratos son pre-
sentados al cliente, quien no tiene derecho a discutir
sus cldusulas sino que debe optar entre aceptarlo o
rehusarlo.

Estos contratos han originado muy serias contro-
versias. Se ha dicho que no son verdaderos contratos
porque las partes no han tenido entera libertad para
discutir sus clausulas. Pero se admite en principio que
son contratos consensuales porque aquél a quien se le
ofrece esta en entera libertad de aceptarlo o no, y si lo
acepta ha consentido y esté ligado por su propia volun-
tad.

Sin embargo, puede darse el caso de que el cliente
se vea en la necesidad de aceptar el contrato de adhesién
en contra de su voluntad, ya sea porque solamente
exista la empresa con la cual contrata, o porque exis-
tiendo varias, éstas estén de acuerdo para ofrecer las
mismas condiciones. Este caso puede presentarse con
frecuencia cuando existen monopolios (1).

El contrato de transporte reviste, generalmente, el
caracter de un contrato de adhesién.

En virtud de él el conductor contrae una obliga-
cién de hacer: la de transportar al viajero de un lugar
a otro, mediante una contra-prestacién: el precio del
transporte.

En razén del contrato de transporte, el conductor
no solamente se compromete a transportar al viajero
de un lugar a otro, sino que esta obligado a conducirlo

(1) .Cuando se trata de un conductor privilegiado, amparado por un
monopolio de hecho o de derecho, los poderes piblicos in-
tervienen para controlar sus operaciones y evitar en materia de
transporte de personas que impongan a los viajeros condicio-
nes demasiado onerosas. (Véase Ripert, Derecho Maritimo,

tomo lI, No. 1870).
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sano y salvo a su destino; él se constituye, en una pa-
labra, en deudor de la persona del viajero; contrae una
verdadera obligacién de seguridad.

Si un accidente sobreviene en el curso del viaje a
consecuencia del cual el pasajero es herido o muerto,
este hecho sélo constituye una.prueba de que el con-
trato de transporte, 0 méas exactamente, la obligacién
de seguridad que de él se desprende, no ha sido ejecu-
tada, por lo menos normalmente. De pleno derecho, y
conforme al derecho comiin de los contratos, el conduc-
tor viene a ser responsable frente al viajero (o sus causa-
habientes), del dafio que ha sufrido y esta obligado, por
tanto, a pagar una indemnizacién.

Para que el conductor pueda ser descargado de to-
da responsabilidad, debera probar que el accidente pro-
vino de una “‘causa extrafia a su voluntad que no le
puede ser imputada” (Art. 1147 Cédigo Civil); en re-
sumen, él deberd probar un hecho liberatorio preciso:
sea un caso fortuito, de fuerza mayor o de falta de la
victima (1).

La obligacién de seguridad que contrae el conduc-
tor hace a éste responsable frente al viajero, no sola-
mente de las heridas o de la muerte que le ocasione en
la ruta por accidente, sino también de las enfermeda-
des que contraiga en ocasién del viaje, tales, por ejem-
plo, si las condiciones de confort que le han ofrecido
no han sido cumplidas; por ejemplo, “‘en invierno el
viajero desea cierto calor durante el viaje, él tendra de-
recho de intentar contra la compafifa una accién de
responsabilidad contractual si cae enfermo a consecuen-
cia de una calefaccién insuficiente’’ (2).

Acabamos de exponer en su conjunto el principio

(1)'—Paris, 2 Julio ‘1914 (D. P. 17—2—93).
(2) .~—Sobre la obligacién de seguridad en el contrato de transporte
de personas, véase Mazeaud, Ob. ct. nos. 152, 154 y 155,

17
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que domina la materia de la responsabilidad contrac-
tual aplicado al contrato de transporte de personas.

A continuacién estudiaremos los argumentos le-
gales que se hacen valer para justificar la aplicacién de
la teoria contractual al transporte de personas.

Argumentos legales: Art. 1784, Cédigo Civil.

12.—Dice el art. 1784: “Son responsables los
conductores de las pérdidas y averfas de las cosas que
les han sido confiadas, a no ser que prueben que la pér-
dida o averia fué efecto de caso fortuito o de fuerza
mayor .

Segtin los términos de este articulo, el conductor
se compromete a entregar las mercancias al consigna-
tario en el lugar de su destino, en las mismas condicio-
nes en que las recibié del expedidor. Si hay averias o
retardo en el curso del transporte, la obligacién no se
habra cumplido satisfactoriamente en todas sus partes,
y en consecuencia, el expedidor o el consignatario (se-
glin que la mercancia viaje por cuenta y riesgo del pri-
mero o del segundo), tendrd derecho a intentar una
accién contra el conductor, por los dafios y perjuicios
que le hubiera ocasionado.

El conductor tiene un medio de liberarse de toda
responsabilidad, probando que las pérdidas o averias
fueron efecto de un caso fortuito o de fuerza mayor.
También se consideran como causas liberatorias de la
responsabilidad del conductor, la falta del expedidor
o del consignatario, o el vicio propio de la cosa.

Algunos autores, tales como Aubry et Rau (véa-
~se t. V., parrafo 373, derecho civil 5% edicién), y algu-
nos tribunales, que consideran que las personas trans-
portadas deben recibir la misma proteccién que las mer-
cancias, extienden, pura y simplemente, las disposicio-
nes del art. 1783 del Cédigo Civil al transporte de per-
sonas. Pero los adversarios de la teoria contractual cri-
tican este sistema.
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Ellos hacen notar que el art. 1782 somete al conductor
en cuanto a la guarda y conservacién de las cosas que
se le confian, a las mismas obligaciones que a los fon-
distas en caso de depésito necesario. Dicen que el ex-
pedidor confia al conductor las cosas que envia y se
forma, por tanto, entre ellos un contrato necesario de
depésito que obliga al transportador a la vigilancia y
guarda de las cosas que le son confiadas; que el art.
1784 del Cédigo Civil es excepcional y de interpreta-
cién extricta. No se podria pretender que las personas
sean objeto de un contrato de depésito porque el con-
trato de depésito no puede tener por objeto méas que
cosas mobiliares.

Estas observaciones han sido refutadas por los
partidarios de la teoria contractual. Parece, dicen ellos,
que cuando se declara que: “Los conductores estan su-
jetos, para la guarda y conservacién de las cosas que
se les confian, a las mismas obligaciones que los fon-
distas”. .., el legislador no reenvia a los arts. 1952 y
siguientes sino a titulo de ejemplo.

Por otra parte, la asimilacién completa entre el
transporte de mercancias y el contrato de depésito ne-
cesario no seria exacta porque el depédsito tiene por
objeto la guarda y la conservacién de la cosa deposita-
da, mientras que el contrato de transporte es un simple
hecho. De modo que la naturaleza de estos dos contra-
tos es diferente; para determinar su naturaleza es ne-
cesario investigar el fin principal que las partes han te-
nido en vista. En el depésito, la cosa es entregada al
depositario para su guarda y conservacién con la obli-
gacién de restituirla al primer requerimiento. En el con-
trato de transporte las mercancias son confiadas al trans-
portador para conducirlas a su destino con la obliga-
cién de entregarlas en las mismas condiciones en que
las recibié, y si esta obligado a la guarda de las mercan-
cias que se le confian es porque la seguridad de éstas
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es un modo de ejecucién del contrato (1). Los adver-
sarios de la teoria contractual insisten en sus argumen-
tos, y dicen que el art. 1784 establece: ““Son responsa-
bles de las pérdidas y averias de las cosas que les han
sido confiadas. ..”, e impide formalmente la extensién
de estas disposiciones al transporte de personas porque
crea reglas de responsabilidad especiales al transporte
de mercancias y es, por tanto, de interpretacién extric-
ta: Cuando se trata de transporte de personas es nece-
sario recurrir a los arts. 1382 y sigs., que contienen las
reglas normales de responsabilidad.

Este razonamiento no es admisible. Un argumen-
to a contrario no es concluyente sino a condicién de
qgue, partiendo de una disposiciéon excepcional, conduz-
ca francamente al derecho comin_(2) .

13.—EIl art. 1784 no es un texto excepcional. No
se puede pretender que existe un derecho comiin gene-
ral de la responsabilidad; hay principios que rigen la
responsabilidad delictuosa, y hay otros que rigen la
responsabilidad contractual. Los arts. 1382 y sigs. no
pueden ser, aplicados sino cuando se trata de dos per-
sonas extranas la una de la otra. Si existe un contrato
entre ellas, y si la demanda en reparacién que intenta
una de las partes estd fundada en la violacién de una
obligacién convencional, el derecho comiin de la respon-
sabilidad contractual contenido en los arts. 1146 y si-
guientes del Cédigo Civil, se aplicard de modo exclusivo.

El conductor que ha concluido con el viajero un
contrato de transporte, viene a ser frente a él, deudor
de una obligacién contractual de seguridad. Un acci-
dente se produce en el curso de la ejecutacién de la
convencién. Si el viajero es herido o muerto, es eviden-
te que el contrato de transporte no ha sido ejecutado,
por lo menés en su forma normal, y es en la inejecu-
cién de una obligacién convencional que la victima a-

(1) .—Véase S. 1900—2—57, nota de M. Esmein.
(2) .—Vase D. P. 85—1—433 y 1913—1—249.
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poyara su demanda en reparacién. Ella deberid actuar
contra el conductor en la forma que emplearia un acree-
dor ordinario para obtener la ejecucién de su acreen-

cia (1).

¢Por qué se dice entonces que el art. 1784 con-
sagra una excepcién a las reglas normales de la prueba?

Es preciso aplicar pura y simplemente el derecho
comin de los contratos al transporte de mercancias y
el argumento a contrario que se pretendia hacer valer
queda destruido.

Parece que se puede, si no extender directamente
al transporte de personas las disposiciones del art. 1784,
por lo menos extraer un argumento a fortiori.

Como vimos ya al principio de este trabajo, la
jurisprudencia tiende a abandonar todo argumento de-
ducido del art. 1784, para aplicar a la responsabilidad
del conductor el derecho comin de los contratos, fun-
dado en las disposiciones del Cédigo Civil.

Argumentos legales: (Continuacién). Articulo 1147
del Cédigo Civil.

14.—Ya hemos dicho que entre el conductor y el
viajero existe un contrato de transporte. Por este con-
trato el conductor se compromete a transportar al via-
jero de un punto a otro, es una obligacién de hacer. Co-
mo en toda obligacién en que el deudor esta obligado a
cumplir un hecho, si la obligacién no se ejecuta, la ley
le permite al acreedor reclamar dafios y perjuicios, con-
forme a lo dispuesto en el art. 1142: “Toda obliga-
cién de hacer o de no hacer, se resuelve en indemni-
zacién de dafios y perjuicios, en caso de falta de cum-
plimiento por parte del deudor”. El deudor es respon-
sable, a menos que no justifique de acuerdo con el art.

1147 Gltima parte, que la “inejecucién procede, de cau- :

(1) .—Lyon—Caen c;t Renault, Tratado de Derecho Comercial, t. IIL
Nos., 700 a 719. s



R, s

sas extranas a su voluntad que no le pueden ser im-
putadas’’.

15.—En virtud del contrato de transporte, el con-
ductor contrae frente al viajero, una obligacién de se-
guridad, por ella se compromete a conducirlo sano y
salvo a su destino. Si en la ruta, durante el viaje, sobre-
viene un siniestro a consecuencias del cual el viajero
es herido de tal manera que no pueda continuar su
viaje, o mas aun, si muere, el conductor no ha ejecu-
tado su obligacién porque no ha conducido a su co-
contratante al lugar convenido.

Si por el contrario, a pesar de las heridas el via-
jero llega a su destino, si ha sido alcanzado en su inte-
gridad fisica o moral, el hecho material del transporte
se ha ejecutado pero no en su forma normal, porque el
viajero no ha llegado a su destino en las mismas condi-
ciones de salud en que se encontraba en el momento de
su partida.

No se podria alegar en este caso que la obliga-
cién de hacer del conductor se ha cumplido, y que des-
de entonces cesa su responsabilidad contractual. Pen-
sar asi seria obligar al viajero a recurrir al derecho co-
mun de los delitos para probar la falta, de conformi-

dad con el art. 1382.

En el estado actual de nuestro derecho, todos los
contratos deben ser ejecutados de buena fé. Si el con-
trato de transporte obliga al conductor a conducir al
viajero a su destino, no queda por esto en completa li-
bertad de conducirlo muerto o vivo.

.El conductor debe velar por la seguridad de los
viajeros que transporta. Si uno de ellos es herido en el
curso del viaje, el contrato de transporte no habra re-
cibido su ejecucién completa, y el conductor, por tanto,
debe ser responsable.

En resumen, el conductor, por el contrato de
transporte debe asumir una obligacién de seguridad
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frente al viajero; él debe comprometerse a conducirlo
sano y salvo al lugar de su destino.

Seglin demostramos mas arriba, el contrato de
transporte es un contrato sinalagmatico o bilateral. Im-
porta poco, como dijimos, que el contrato de transporte
de las grandes compaiifas, sea ordinariamente un con-
trato de adhesién, ya que desde que el viajero lo acepta
ha consentido y su voluntad ha quedado expresada:
desde ese momento, el contrato es bilateral y crea obli-
gaciones reciprocas entre las partes.

La obligacién de seguridad que asume el conduc-
tor frente al viajero se desprende de la voluntad de los
contratantes, voluntad que tiene fuerza de ley entre

las partes (art. 1134 del Cédigo Civil).

16.—Esta promesa de seguridad es, ademéas de
la esencia misma del contrato de transporte, una de esas
consecuencias necesarias que la equidad, el uso, o la
ley dan a la obligacién segtin su naturaleza' (Art. 1135
del Cédigo Civil). Un contrato de transporte que no
conlleve para el conductor la obligacién de conducir al
viajero sano y salvo a su destino, no podria concebirse

porque no seria de ninguna utilidad y contrario al buen
sentido comtn (1).

No se podria pretender que el contrato de trans-
porte ha sido completamente ejecutado cuando el via-
jero ha sido victima, durante el viaje, de un accidente
que le ha ocasionado heridas o la muerte. El viajero no
ha llegado indemne al fin de su ruta, hay por tanto
incumplimiento en la obligacién, y el derecho comiin de
los contratos debe ser aplicado a la responsabilidad del
conductor.

Tratdndose de un contrato en que las partes con-
traen obligaciones reciprocas, desde que una de ellas
cumple su prestacién, la otra estad obligada a cumplir
la suya. En el caso que nos ocupa, el viajero ha pagado

(1).—Véase S. 1900—2—57; nota de M. Esmein.



el precio del transporte y el conductor por su parte es-
ta obligado a efectuar aquél; si no lo hace o si lo hace
mal, el equilibrio del contrato se rompe y para restable-
cer este equilibrio es necesario que el conductor sumi-
nistre al viajero el equivalente de la prestacién que le
pertenece, bajo la forma de una indemnizacién pecunia-
ria. Pero, como “a lo imposible nadie esta obligado”, el
conductor podra descargarse de toda responsabilidad
probando que una causa extrafia a su voluntad le ha
impedido cumplir cabalmente su compromiso (1).

Argumentos de razén.

17.—En materia de transporte de mercancias la
ley obliga al conductor a velar “‘por la conservacién de
las cosas que se le confian..." ¢Por qué no debe es-
tar obligado también cuando se trata del transporte de
personas?

En teoria, el lazo de derecho no cambia de ori-
gen con el objeto del derecho; la légica y la equidad
exigen que se proteja la seguridad de las personas de
una manera tan eficaz como sea posible.

Si por falta de una legislacién especial relativa al
transporte de personas, la jurisprudencia y la doctrina
han tenido que recurrir a los textos que reglamentan el
transporte de mercancias, no por eso hay que olvidar
las diferencias que existen entre las personas y las co-
sas para incurrir en el error de asimilarlas de una ma-
nera absoluta.

Las personas, por su naturaleza, por el papel que
desempenan en la sociedad, deben ser objeto de un tra-
tamiento especial y se debe tener con ellas las mejores
atenciones y los mejores cuidados en cuanto a su se-
guridad, pues el interés general se muestra muy exi-
gente en lo que se refiere a la conservacién de la vida
de los viajeros.

(1) .—Véase Planiol, Ob. cit., t. II, No. 241; y D. P. 1913—1—249,
nota de M. Sarrut.
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Ademés, hay también diferencia entre el transporte
de mercancias y el de personas desde el punto de vista
de las sumas a acordar por dafios y perjuicios. Cuando
resultan pérdidas o averfas en las mercancias, sélo se
atiende al dafo material para repararlo; en el caso de
accidente sufrido por el viajero, se debe atender tanto
al dafio material como al dafio moral para idemnizar a
la victima (1).

Por el hecho de incluir en la teoria contractual el
contrato de transporte de personas, se ha asimilado, en
cierto modo, al viajero con las mercancias, pero es por
la circunstancia que a continuacién se explica.

Cuando el .viajero entra en el recinto de la empre-
sa de transporte, en el vehiculo, en la estacién, etc.,
se coloca bajo la dependencia del conductor y se con-
fia, por completo, a él (2). Si un accidente sobreviene,
¢qué participacién se puede suponer que ha tomado en
él el viajero? En presencia de las formidables empre-
sas de transportes que funcionan en nuestros dias, fren-
te a las fuerzas enormes que ponen en juego, produci-
das por complicadas maquinarias, a los innumerables
servicios en que se encuentra dividido el trabajo, ya
sea entre personas o por mecanismos especiales; ante
todas estas variedades de cosas; el viajero no puede ser
considerado mas que como una cosa inerte, sin inicia-
tiva propia.

Sin embargo, a pesar del papel tan reducido al
cual queda sometido el viajero, él dispone de cierta li-
bertad de accién, y no es dudoso que pueda cometer
una falta o una imprudencia. Esto es asi de tal manera,
que si el conductor establece la falta del viajero, sera
liberado de toda responsabilidad frente a éste. Pero eés-
te es un caso excepcional, porque el viajero por instinto
de conservacién, actuara siempre con prudencia frente
al peligro. Lo normal es que el accidente resulte de un

(1) .—Véase, Mazeaud, Ob. cit., Nos. 334 y 335. ,
(2) .—Véase M. Sarrut, notas citadas. | B

!
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hecho del conductor. Sin duda, se presume que el con-
ductor tomara siempre las precauciones posibles, que
observaréa los reglamentos y se conducirad con pruden-
cia; pero, por el hecho de que estd en contacto directo
y constante con el modo de locomocién, porque cuenta
con su pericia y habilidad en el manejo y direccién del
vehiculo, podra acostumbrarse al peligro de tal mane-
ra que no lo tenga bastante en cuenta.

Diremos una vez maés, que por el contrato de trans-
porte, el conductor asume frente al viajero, una obliga-
cién absoluta de seguridad. Si esta obligacién no es eje-
cutada en su forma normal, el conductor debe ser res-
ponsable, de pleno derecho, de las consecuencias que
resulten.

Obligaciones del viajero.

18.—Los adversarios de la teoria contractual ob-
jetan, que si el conductor estd obligado a velar por la
seguridad del viajero, éste debe, por una justa recipro-
cidad, comprometerse a tomar ciertas precauciones, a
no hacer nada que pueda impedir la ejecucién normal
del transporte. Dicen que existe un lazo de obligaciones
reciprocas, y que no se puede decir a priori, que la eje-
cucién de la obligacién esté mas a cargo de una parte
que de la otra.

Si consideramos cual ha sido la intencién del via-
jero al contratar el transporte veremos que su propoésito
ha sido que se le traslade sano y salvo al lugar de su
destino; por tanto debe observar las reglas de la pru-
dencia relativa, actuar de una manera que no compro-
meta su propia seguridad; es una obligacién negativa
que consistira en no hacer nada que impida la ejecucién
de la obligacién. No es hacia el conductor que él se
obliga, ni es el contrato que le impone esta obligacién.
Sera él solo quien resultard responsable de la inejecu-
cién de la obligacién; si comete una imprudencia que
ocasione un accidente, soportara el dafio que ha expe-
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rimentado y el transportador sera liberado de su res-
ponsabilidad por la falta de la victima.

Por el contrario, el transportador asume, una obli-
gacion positiva de seguridad y el accidente que sobre-
venga constituird la violacién de esta obligacién.

El viajero no puede asumir ninguna responsabili-
dad, es absolutamente extraiio a la organizacién y di-
reccion del transporte, generalmente no ha podido to-
mar parte en el accidente, lo que hace que su responsa-
bilidad no esté comprometida.

Equidad.

19.—Los partidarios de la teoria de la responsa-
bilidad delictuosa opinan que el conductor no debe
asumir ninguna obligacién de seguridad. Si se aceptara
esta opinién se crearia al viajero una situacién muy
desfavorable, pues para obtener una indemnizacién
tendria que probar que el accidente tiene su causa en
una falta del conductor, y esta prueba seria muy dificil.

Si se trata de un sistema de transporte complicado,
por ejemplo, de una empresa ferroviaria, naviera, aérea,
etc., ¢como podria el viajero descubrir cual ha sido el
individuo que ha cometido la falta? Para esto necesi-
taria tener conocimientos técnicos, y atin asi, no podria
conocer perfectamente todo el funcionamiento de la
organizacién de la empresa. En una empresa de ferro-
carril le seria dificil conocer el funcionamiento de las
locomotoras, el significado de las sefiales, los precipi-
cios de la ruta, el estado de la via, las condiciones de las
maquinarias, etc., todo lo cual le seria indispensable
para establecer la falta del transportador.

Seria injusto dejar al viajero la carga de la prueba,
en un caso en que le seria a veces imposible reunir los
datos que le permitieran establecer la falta del conduc-
tor.

Puede resultar que el accidente sorprenda a la vic-
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tima cuando esté entregada a la méas completa tranqui-
lidad, cuando duerma, por ejemplo, y que ademas de
los sufrimientos fisicos o morales que le ocasione: el
accidente se le obligue a hacer investigaciones delica-
das, mientras la poderosa empresa que se ha beneficia-

do ya del precio del transporte, espera tranquilamente
que le sea probada su falta.

20.—En la pura doctrina contractual, el contrato
de transporte impone necesariamente al conductor,
frente al viajero ,la obligacién implicita de conducir a
éste sano y salvo a su destino; y esta obligacién es ab-
soluta en el sentido de que todo accidente sera la de-
mostracién de la inejecucién del contrato y compro-
metera la responsabilidad del conductor, salvo que
pruebe un hecho liberatorio preciso.

Esta garantia de seguridad estd fundada sobre la
voluntad presumida de las partes y considerada como
esencial a la existencia misma del contrato de trans-
porte, en razén de la naturaleza de esta convencién.

A favor de la teoria contractual existe una juris-
prudencia copiosa (sobre todo en Francia), y varias
legislaciones extranjeras han reglamentado la respon-
sabilidad del conductor en materia de transporte de
personas, incluyéndola en el derecho comiin de los
contratos. De esto hablaremos cuando tratemos de las
legislaciones extranjeras que se refieren al transporte
de personas.

Seccion III.—Critica de la Teoria Contractual.

21.—La teoria contractual ha sido fuertemente"
combatida por sus adversarios, quienes pretenden des-
truir los argumentos que sus partidarios invocan para
justificarla, pero las razones que exponen carecen de
fundamento juridico y estan lejos, por tanto, de alcan-
zar su proposito.

22.—Comienzan por criticar el argumento dedu-
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cido del art. 1784, Cédigo Civil, y dicen que es inapli-
cable al transporte de personas, porque sus términos
formales impiden toda extensién de sus disposiciones.
Que si el legislador hubiera tenido en vista aplicar los
mismos principios a las personas que a las cosas trans-
portadas, lo hubiera dicho formalmente en el referido

articulo (1).

23.—Al criticar el art. 1147, Cédigo Civil, reco-
nocen que la jurisprudencia esta fijada en el sentido de
aplicar el art. 1147 en materia de accidentes de viajeros.
Afirman que por el contrario de transporte, el conductor
no queda en entera libertad de conducir al viajero muer-
to o vivo al lugar de su destino. Admiten que el contrato
de transporte, como toda convencién, debe ser ejecu-
tado de buena fé, que el conductor debe aportar todos
los cuidados de que seria capaz un buen padre de fami-
lia. Es cierto, dicen, “‘que para un contrato de esta
naturaleza, en que la vida de los viajeros esta interesada,
se pueden exigir precauciones muy minuciosas .

La obligacién de conducirse como un buen padre
de familia, la consideran méas bien unida a la ejecucién
del transporte que a la persona del viajero. El conduc-
tor debe tomar todas las medidas necesarias para que
el transporte se efectlie normalmente.

En resumen, es una obligacién general de pruden-
cia que asume el conductor frente al viajero. Si la per-
sona transportada sufre un accidente, deberd probar
la falta del conductor, esto es, que se trata de una falta
intencional, de una negligencia o de una imprudencia,
en una palabra, de un delito o de un cuasi-delito.

24.—Si se aceptara esta opinién, se caeria en el
dominio de la teoria delictuosa y se le crearia al viajero
una situacién muy embarazosa, pues en muchos casos

se le haria dificil, y quizas imposible, establecer la

prueba de una falta imputable al conductor. Lo que se

(1) .—Véase Josserand, Los Transportes, No, 880.
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desea con la teoria contractual es, precisamente, evitar
todas esas dificultades y poner a la victima en caso de
accidente, en condiciones de hacer la prueba con toda
facilidad, desde que la obligacién no se ha ejecutado
en su forma normal; para esto, le bastard demostrar
la existencia de la obligacién puesta a cargo del con-
ductor por el contrato de transporte.

Por otra parte, una obligacién de prudencia no se-
ria suficiente para garantizar la vida de los viajeros;
esta obligacién concierne siempre a toda persona que
en virtud de un contrato asume una obligacién de hacer.
Deberé actuar siempre de una manera que no compro-
meta la ejecucién del contrato, y ésto constituye su
prudencia.

En materia de transporte de personas, es necesa-
rio que se ofrezca una garantia mayor, es preciso que
se asegure la integridad fisica y moral del viajero de
una manera tan eficaz como sea posible; por esto la
teoria contractual exige una obligacién de seguridad a
cargo del conductor, que se desprende del contrato de

transporte.

La obligacién de seguridad no es del todo rigu-
rosa para el conductor, él podrad siempre liberarse de
toda responsabilidad probando que el accidente provie-
ne de fuerza mayor, caso fortuito o falta de la victima.

25.—Vimos ya al exponer la teoria contractual
que los paftidarios de ésta han asimilado las personas
a las mercancias en el sentido de que, en el curso del
transporte, los viajeros se confian por completo al con-
ductor a tal punto que su iniciativa queda anulada. No
existe entre las partes un contrato de depésito propia-
mente dicho, puesto que, solamente las cosas pueden
ser objeto de depésito, pero existe entre ellas, por lo
menos, un lazo de dependencia material que constituye
al conductor garante de la seguridad del viajero.

Los adversarios de la teoria contractual critican es-
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te criterio y dicen que si el lazo de subordinacién existe
es suficiente para motivar un cambio en las reglas nor-
males de la responsabilidad delictuosa.

El conductor no procede al examen del estado
fisico del viajero; no lo toma a su cargo y no puede
rehusar transportarlo como podria hacerlo si se tratara
de un bulto de mercancia.

En la estacién, el viajero conserva su libre activi-
dad y puede moverse como le plazca y llegar a cometer
imprudencias. En el vehiculo mismo, el conductor no
puede supetvigilar a sus clientes y colocarlos en el lugar
que desea, de manera que, sélo en el caso de que ocu-
rra un accidente de transporte, puedan ser alcanzados.

Dicen, ademas, que la tarifa de transporte es uni-
forme para todos los viajeros, sin que se tenga en cuen-
ta sus diferentes personalidades. Para las mercancias,
al contrario, la remuneracién del conductor es de or-
dinario calculada ad valorem, a la medida o al peso, esta
tarifa es proporcional al valor de las cosas transportadas.

A estas objeciones podemos contestar, primero,
que si es verdad que el conductor no somete al viajero
a un examen fisico para conocer su estado en el mo-
mento en que se compromete a transportarlo, tampoco
hace un exdmen del estado de las mercancias que se
le entregan; él recibe bultos, sin examinar su contenido,
y sin embargo es responsable de las pérdidas o averias
que resulten en la ruta. ¢Por qué no debe ser respon-
sable también de los accidentes del viajero, cuando éste
esta a merced del conductor, y esta interesado en que
se le conduzca indemne a su destino?.

Segundo, la jurisprudencia y la mayor parte de la
doctrina estdn de acuerdo en que, desde el momento
que el viajero entra en el cuadro de actividad de la
Compania de transporte, sea en la estacién, sea en el
embarcadero; o si toma un vehiculo auxiliar para ser
conducido al que deba transportarlo, la responsabilidad




a3

de la Compaiifa esta en juego, y debe responder de los
dafios y perjuicios que sufra la victima en caso de ac-
cidente.

Tercero, no es cierto en todos los casos que la ta-
rifa de transporte de viajeros, es uniforme: existen en
las grandes empresas, diferentes categorias o clases de
pasajes, que el cliente, seglin su posicién econémica,
social o politica, elige, pagando como precio del trans-
porte, la remuneracién estipulada por la clase que es-
coja.

Esto mismo revela que la personalidad del viajero
y las circunstancias que se desprenden de esta preferen-
cia en el transporte, es lo que se toma en cuenta para
evaluar la indemnizacién que se deba acordar a la vic-
tima en caso de accidente.

Legislacion extranjera.

26.—En apoyo de la teoria contractual podemos
hacer constar que varias naciones han reglamentado por
medio de leyes, la responsabilidad del conductor frente
al viajero, en lo que se refiere al transporte de personas.

Entre éstas podemos citar a Bélgica y al Ducado
de Luxemburgo, naciones que se encuentran hoy bajo
la dominacién alemana.

Sus leyes han establecido “que el conductor es
responsable de las averias de las cosas, asi como de los
accidentes sobrevenidos a los viajeros, si no prueba
que la averia, la pérdida o los accidentes provienen de
una causa extrana que no le puede ser imputada (1).

Comparando esta legislacién con la nuestra nota-
mos que entra en el dominio de nuestro derecho con-
tractual y que es una extensién pura y simple del articu-

lo 1784 del Cédigo Civil.

(1) .—Ley belga del 25 de Agosto de 1891; Ducado de Luxemburgo,
” 8788 de Febrero de 1908. Véase Josserand, Los Transportes
o. .



Capitulo IIL

COMPARACION ENTRE EL SISTEMA DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EL DE LA
RESPONSABILIDAD DELICTUOSA EN CUANTO
A SU APLICACION PRACTICA.
SUS VENTAJAS E INCONVENIENTES.

Seccién I.—Teoria Contractual. Sus ventajas.
a)—De la prueba.

27 .—Dijimos ya en el capitulo anterior que cuan-
do el viajero sitia su demanda bajo el dominio de la
responsabilidad delictuosa, para obtener una indemni-
zacién estd obligado a establecer que el accidente del
cual ha sido victima, tiene su causa en un hecho .im-

¥ putable al conductor. Tendra que hacer investigaciones
delicadas de naturaleza psicolégica, y si llega a estable-
cer la falta del transportador, tendrd que probar toda-
via, para tener derecho a una indemnizacién, que existe
entre el hecho delictuoso y el dafio que ha sufrido, una
estrecha relacién de causa a efecto.

No es recomendable la teoria de la responsabilidad
delictuosa para los accidentes del viajero, porque la
tarea de la prueba a suministrar resultara para él muy
dificil, y frente a la poderosa Compaiiia de transporte,
se encontrara en una situacién muy precaria.

Con la teoria contractual, por el contrario, el via-
jero victima de un accidente, solamente tendréd que
probar la existencia del contrato pasado entre el trans-
poratdor y él; el accidente constituira una violacién de la
obligacién puesta a cargo del conductor, por el hecho de
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no haberla ejecutado en su forma normal, y esta viola-
cién da lugar a una indemnizacién por el perjuicio causa-
do por el accidente.

En cuanto a la prueba del contrato siempre sera
facil hacerla porque ordinariamente el viajero tendra
en su poder un original, o un boleto, que establecera
la existencia del contrato. El hecho del accidente sera
casi siempre incontestable. En cuanto al perjuicio, su
justificacién sera facil pues puede ser hecho por todos
los medios.

No hay problema en cuanto a la reparacién que se
debera acordar a la victima; ésta obtendra una repara-
cién integral en razén de que se estd de acuerdo en
doctrina y jurisprudencia, que el dafio moral debe ser
reparado al mismo titulo que el perjuicio material (1).

Estas ventajas que ofrece la teoria contractual son
apreciables, y es la causa por la cual la jurisprudencia
hace una aplicacién constante de ella en el transporte
de personas.

Ha sido discutida la cuestién de saber si el viajero
debe establecer entre el accidente y el transporte pro-
piamente dicho una relacién precisa de causa a efecto.

La jurisprudencia se habia mostrado vacilante
cuando se trataba de resolver la cuestién y algunos tri-
bunales exigian que el viajero demostrara que el acci-
dente del cual habia sido victima era un accidente de
transporte. Admitian que el conductor se comprometia
por el contrato de transporte a conducir al viajero sa-
no y salvo a su destino; alegaban, sin embargo, que
este Ultimo quedaba libre de sus movimientos y podia
ejercer libremente sus actividades. ‘La equidad exige
que el viajero quede garante de las consecuencias de su
propio hecho o de su falta..."”, y cuando un accidente

(1) .—Mazeaud, Ob. Cit., nimeros 76—334—335; Alger, 22 Junio
1900 (S. 2—2—28); 10 abril 1922 (D. P. 1922, crénica

pag. 51);
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sobreviene, él debe establecer que “‘proviene del hecho
del transporte’” (1)

Estas exigencias suprimian la principal ventaja de
la teoria contractual, que consiste en liberar al viajero
de tener que establecer una falta imputable al conduc-
tor.

Pero la Corte de Casacién francesa ha afirmado
repetidas veces, que el viajero no tiene que probar el
lazo de causalidad entre el accidente y el transporte. Se
funda en que el articulo 1147 del Cédigo Civil no exige
esta prueba y la victima no tiene que establecer mas
que el contrato de transporte, el hecho material del ac-
cidente y el monto del dafio sufrido (2).

b)—De la Competencia.

28.—Las Companias de transportes son empresas
comerciales, generalmente, por tanto estan regidas por
las reglas del derecho comercial.

Cuando el viajero tenga necesidad de intentar una
accién contra la Compania, deberd recurrir al articulo
420 del Cédigo de Procedimiento Civil, que reglamenta
la competencia en materia comercial; podra citar, a su
eleccién, a la Compaiiia, por ante el tribunal del domi-
cilio de ésta o por ante el tribunal del lugar donde el
contrato de transporte fué concluido.

Aunqgue el articulo 420 del Cédigo de Procedi-
miento Civil no lo dice, también serd competente para
conocer de la demanda, el tribunal del domicilio de
eleccién, pues las disposiciones de este articulo no son
limitativas.

Si se trata de una accién de caracter civil, el de-
mandante emplazard al demandado por ante el tribu-
nal del domicilio de este Gltimo, que sera el competente

- ———

(1) . —Bordeaux, 5 Marzo 1917 (D. P. 1917—2—99); Paris, 8 Ma-
yo 1912 (S..1912—2—255); 1
(2) .—Paris, 2 de Julio 1914 (D. P. 17—2—93).
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para conocer de la demanda, segiin el articulo 59, péa-
rrafo lo., del Cédigo de Procedimiento Civil.

El articulo 632 del Cédigo de Comercio, reputa
como actos de comercio los de las empresas de trans-
portes, 'por tierra o por agua’ (y por aire, agregamos
nosotros). Pero para el viajero el contrato de transpor-
te es ordinariamente civil, salvo que se trate de un co-
merciante que viaje en asuntos relacionados exclusi-
vamente con su comercio, entonces en virtud de la
teoria de lo accesorio, el contrato de transporte tiene
un caracter comercial, y el tribunal de comercio sera
s6lo competente para conocer de la contestacién que se
origine (1).

Con tanto mas razén serd competente el tribunal
de comercio, cuando el contrato sea puramente comer-
cial para las dos partes.

Si el contrato es comercial para el transportador
y civil para el viajero, éste puede, a su eleccién, em-
plazar al conductor por ante el tribunal civil o por ante
el tribunal de comercio. El conductor, por el contrario,
estd obligado a citar al viajero por ante el tribunal ci-

vil (2).

En la Reptiblica Dominicana, la competencia de
los tribunales, en materia comercial, ha sido conside-
rablemente extendida en virtud del decreto del 7 de
Junio de 1905, conocido en la practica con el nombre
de “Ley Alfonseca-Salazar”’, y modificado por la Ley
No. 259, del 2 de Mayo de 1940. El referido Decreto

dice:

Art. 3.—""Toda persona fisica o moral, individuo
o sociedad, sean cuales fueran sus estatutos, que ejerza
actos de la vida juridica en la Repiblica, por medio de
un establecimiento cualquiera o de un representante,

(1) .—Lyon—Caen et Renault, Derecho Comercial, t. IIl, No. 704.
(2) .—Lyon—Caen et Renault, Ob. cit., t. lll, No. 705.



=i

se encuentra bajo el imperio de las leyes nacionales.
Por consiguiente, tendra por domicilio o casa social el
principal establecimiento que posea o la oficina del re-
presentante en cada jurisdiccién de la Reptblica”.
(Véase Cédigo de Procedimiento Civil y leyes que lo
completan pagina 19, y la enmienda hecha por la ley
No. 259, del 2 de Mayo de 1940, contenida en la tltima
pagina de dicho Cédigo).

De acuerdo con las disposiciones de esta ley, el
viajero, victima de un accidente, podra demandar al
conductor por ante cualquier tribunal de la Reptblica,
donde la empresa tenga una sucursal o un represen-
tante, v no tendrad que sujetarse a las disposiciones es-
trictas del art. 420 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Ese tribunal serd competente para conocer de las con-
testaciones surgidas entre las partes.

En materia delictuosa es necesario llevar la accién
por ante el tribunal del domicilio del demandado, o sea
en el lugar donde la empresa tenga su asiento social,
o su principal explotacién. Esto representa para el de-
mandante graves inconvenientes, pues resultarda mu-
chas veces que éste no estard domiciliado en el mismo
lugar, asiento social de la Compaiia. En este caso el
viajero victima de un accidente, tendra que trasladarse
de su domicilio para llevar su demanda por ante el tri-
bunal, competente, lo cual le ocasionaria gastos y mo-
lestias.

En Francia, debido al gran desenvolvimiento que
han adquirido las empresas de transportes, la jurispru-
dencia ha adoptado una teoria nueva. Ella atribuye
competencia, concurrentemente con el tribunal del a-
siento social de la Compafiia, a los tribunales don-
de ésta haya establecido “estaciones sucursales”. La
jurisprudencia justifica esta teoria por la idea de elec-
cién de domicilio.

Para atribuirles a los tribunales esa competencia; ||
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es necesario que se trate de una sucursal importante y
que el.litigio que se presente se refiera a sus operacio-
nes o a sus servicios de control y de vigilancia (1).

Comparando las disposiciones de nuestra Ley
“Alfonseca Salazar” con las decisiones de la jurispru-
dencia francesa, notaremos que nuestra Ley tiene un
alcance mayor pues es suficiente, para atribuir compe-
tencia a los tribunales, que exista una sucursal impor-
tante o né, o un representante con su oficina en el lu-
gar donde se intenta la demanda.

Esta es una ventaja importante, para los que sos-
tenemos la teoria contractual, desde el punto de vista
de la competencia.

Debemos hacer notar que nosotros no tenemos tri-
bunales de comercio propiamente dicho. El tribunal
civil, constituido por un sélo Juez, es competente para
conocer de los asuntos civiles y de los asuntos comer-
ciales.

c)—De la Prescripcién.

29.—En materia contractual, la accién prescribe

a los treinta afios (Articulo 2262 del Cédigo Civil).

Por el contrario, la accién civil unida a la accién
publica en reparacién de un delito o de un crimen, pres-
cribirdn como la accién penal, por un plazo de cinco

anos o de diez anos. (Arts. 453 y 454, Cédigo de Pro-

cedimiento Criminal).

30.—Se han senalado algunas dificultades que se
presentan en cuanto a la aplicacién de la teoria con-
tractual, pero la jurisprudencia en su constante evolu-
cién, ha vencido esas dificultades, a medida que las
necesidades sociales lo han exigido.

A continuacién indicaremos sumariamente. las
principales dificultades que se han propuesto:

(1) .—Josserand, Ob. cit. No. 988; Casacién, |5 de Abril de 1883
(D. P. 94—1—539); 27 de Junio 1899 (D. P. 1900—1—227,



el

Sus inconvenientes.
lo.—Validez del Contrato.

31.—Hemos visto ya, que el contrato de trans-
porte impone al conductor una obligacién absoluta de
seguridad, pero para que esta obligacién exista, es ne-
cesario que el conductor y la victima sean capaces en
el momento de contratar. Si las partes no se encuentran
ligadas por un contrato valido, no puede haber respon-
sabilidad contractual.

Supongamos que el viajero sea un menor no
emancipado, una mujer casada o un interdicto judicial.
Estas personas estan afectadas de una incapacidad ge-
neral de contratar.

Si ellos celebran un contrato sin estar asistidos o
representados por su tutor (el menor o el interdicto) y
autorizada por su marido (la mujer), ese contrato sera
nulo. Pero esta es una nulidad relativa que solamente
el incapaz, su representante o sus sucesores pueden in-
vocar. Mientras la nulidad no sea pedida por estas per-
sonas, el contrato permanece valido y contintia pro-
duciendo todos sus efectos. Es una proteccién que la
ley establece en favor de los incapaces para que pue-
dan pedir la nulidad de los actos que ellos celebren solos,
cuando esos actos les perjudiquen.

En caso de que el viajero incapaz sea victima de
un accidente, él tendra interés en mantener el contrato
de transporte para tener derecho a reclamar una justa
reparacién por el dano sufrido.

La dificultad que se pretendia atribuir a los con-
tratos, asi celebrados por estos incapaces, desaparece.

20.—Limites de la ejecucién del contrato.

32.—Es preciso determinar desde qué momento el
conductor debe ser considerado como contractualmente
responsable, de los accidentes que puedan producirse,
y en qué momento cesa esta responsabilidad.
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En principio, la obligacién de seguridad que asume
el conductor, deberia nacer en el momento mismo en
que el contrato de transporte viene a ser perfecto, esto
es, cuando el acuerdo de voluntades de las partes es
completo, para tomar fin al mismo tiempo que el con-
trato.

Por ejemplo si se trata de un transporte por fe-
rrocarril, la promesa de seguridad debe existir desde
el instante en que el viajero estd en posesién de su bo-
leto de pasaje hasta el momento en que lo entrega en
la estacién de llegada. Si un viajero dormido o distraido
no se queda en su estacién de destino, y pocos momen-
tos después es victima de un accidente, la responsabi-
lidad del conductor seria delictuosa, si se le prueba una
falta, porque el accidente se produce fuera de los limi-
tes normales de la ejecucién del contrato de transpor-

te (1).

Algunas decisiones en Francia, han aplicado la
pura doctrina contractual que constituye al conductor
garante de todos los accidentes que puedan sobrevenir
en los limites del contrato. Asi, han decidido que e!
conductor es responsable contractualmente de los da-
nos de que pueda ser objeto el viajero, cuando provisto
ya de un billete, espera su tren en una estacién de fe-
rrocarril.

La Corte de Casacién de Paris ha decidido tam-
bién, que la responsabilidad contractual del conductor
estaba comprometida cuando una persona que no esta-
ba todavia provista de su billete y esperaba en el puerto
de embarque el momento en que debia tomar sitio en
el buque, cayé accidentalmente al agua. La Corte a-
poy6 su decisién en que la victima se encontraba, en
el momento en que fué alcanzada por el accidente, en
un lugar en que sélo podia conducirla la intencién ine-
quivoca de concluir un contrato de transporte. Por una

(1) .—Pau, 6 de Marzo et Bourges 27 de Febrero 1914 (S. 14—
2—215).
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aplicacién juiciosa de la teorfa de lo accesorio, la Corte
decide que el embarcadero de un buque est4 bajo la su-
pervigilancia del conductor.

Esta opinién es razonable y por demas admisible,
El contrato de transporte, segitin dijimos anteriormente,
es por lo general un contrato de adhesién. La policita-
cién del conductor subsiste, y el contrato es perfeclo
desde que el viajero manifiesta claramente su intencién
de aceptar esta oferta. En la especie que fué sometida
a la Corte de Paris, el viajero habia aceptado, tacita-
mente, la oferta del conductor y esperaba su turno sobre
el embarcadero. Resulta lo mismo cuando una persona
hace sefiales al conductor de un carruaje de trafico fijo
para ocupar un asiento, cuando sube en un tranvia o atin
cuando agarra el carruaje en marcha (1).

La obligacién de seguridad existe todas las veces
en que, cualesquiera que fueren su forma y su modali-
dad, el contrato de transporte no puede ser negado. Po-
co importa que el precio haya sido pagado en moneda
legal o no (2).

Poco importa que el viajero no haya pagado el
precio; que no deba pagarlo sino en el curso de la ruta
(como en los tranvias, émnibus, etc.), o al llegar a su
destino (como cuando se ocupa un asiento de un au-
tomévil, u otro carruaje con un itinerario determina-
do), etc. La percepcién del precio es una cuestién se-
cundaria, sometida a los usos o a los reglamentos pro-
pios de cada modo de locomocién; y “los reglamentos
particulares a los cuales ‘estin sujetos los conductores
no influyen sobre la naturaleza ni sobre los efectos del
contrato’ (3).

3o0.—Extensién de la indemnizacién. Cuantum.
33.—En materia de transporte de personas la de-

(1) .—Bruselas, 19 de Noviembre 1900 (D. P. 1902—2—366).
(2) . —Paris, 5 de Enero 1882 (D. P. 83—2—110).
(3) —Aubry et Rau, Obra citada, tomo IV. parrafo 373.
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terminacién del dafio previsible presenta frecuentes di-
ficultades. ¢Cémo determinar con precisién los dafios
que las partes han previsto o que han podido preveer
en el momento del contrato?.

¢Se debera, en tal caso, referirse a las apariencias
exteriores del viajero en el momento en que la compa-
nia lo toma a su cargo?

Las apariencias exteriores no bastan para crear la
imprevisibilidad. Como dice un proverbio, “‘el habito
no hace al monje”. El transportador no debe ignorarlo,
y debe prever que un viajero rico puede vestir modes-
tamente, o elegir un modo econémico de transporte,
como un hombre que dispone de pobres recursos puede
poseer objetos de valor.

Todo esto es previsible, x el transportador no de-
be apoyarse en los aspectos exteriores para limitar la

posibilidad del dano (1).

Algunos autores han pretendido que se haga una
tarifa de indemnizaciones, que su monto varie segin
la gravedad de las heridas, sin que se tenga en cuenta
la personalidad de la victima, ni el dafio que ella haya
podido experimentar a consecuencia del accidente. Pe-
ro esta solucién es inadmisible.

El articulo 1149 del Cédigo Civil dice “que los
danos y perjuicios a que el acreedor tiene derecho, con-
sisten en cantidades analogas a las pérdidas que haya
sufrido y a las ganancias de que hubiese sido privado...”
y el articulo 1151 agrega “que el dafo debe ser una
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumpli-
miento del contrato”. El articulo 1150 establece “que
el deudor no esta obligado a satisfacer méas dafos y
perjuicios que los previstos o que se han podido prever
al hacer el contrato...” Esta Gltima disposicion tiene
un gran alcance, pues no basta que el dafio haya sido

(1). —Mazeaud, obra citada, tomo 3, No. 2387.
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previsto, sino que se extiende a todos los casos en que
la previsién pueda ser posible.

Asi como el conductor sabe que los equipajes que
le son confiados pueden contener objetos de valores
mas o menos elevados, asi mismo debe saber que esti
llamado a transportar personas de “‘valor” también di-
ferente. Se sabe, ademas, que la existencia de algunos
puede ser particularmente preciosa, y esto es suficiente:
“Hay en esto una posibilidad de previsién, suficiente
para justificar una evaluacién subjetiva de los dafios
y perjuicios, segilin la personalidad de la victima” (1).

Hemos dicho ya que la obligacién de seguridad
que incumbe al conductor es absoluta, y no se puede
pensar que un dano no haya podido entrar en los li-
mites de previsiones tan extensas.

La jurisprudencia admite sin vacilar estas solucio-
nes en el transporte de viajeros.

La situacién social del viajero, su situacién de fa-
milia, atin cuando ellas sean generalmente ignoradas
del transportador, no son imprevisibles, el juez debe
pues, tenerlas en cuenta para fijar la extensién de la
reparacion en caso de accidente sobrevenido al viaje-

ro (2).

La jurisprudencia admite, que el transportador
debe suministrar al viajero una reparacién integral del
perjuicio sufrido.

40.—Clausula de no-responsabilidad.

34.—Ha sido muy debatida entre los autores, la
cuestién de la validez de la clausula de no-responsabi-
lidad en el contrato de transporte de personas. Varias
han sido las soluciones que se han dado al problema.
Entre ellas hay algunas que, por la autoridad de los au-

(1) .—Josserand, obra citada, No. 903.

(2).—Mazeaud, Obra citada, tomo 3, No. 2388. ST T
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tores que las proponen, parece que han resuelto, en
principio, el problema.

Para algunos autores, las clausulas de no-respon-
sabilidad insertadas en un contrato de transporte de via-
jeros, deben recibir pleno efecto y descargar al conduc-
tor, tanto de su responsabilidad delictuosa como de su
responsabilidad contractual. La responsabilidad delic-
tuosa del transportador, dicen, queda descartada por la
convencién, en lo que concierne a las relaciones que
han sido objeto de una estipulacién precisa. Si el con-
trato libera expresamente al conductor de su responsa-
bilidad contractual, él debe ser absolutamente irrespon-

sabe (1).

Otros autores sostienen que estas clausulas son
radicalmente nulas en razén “'del interés superior que
se une a la seguridad de los viajeros” (2).

Otros dicen que si se admite la responsabilidad con-
tractual del conductor en materia de transporte de per-
sonas, la clausula de no-responsabilidad debe ser valida.
Las partes tienen necesariamente el poder de descartar
la responsabilidad contractual que ellas han estableci-
do. Pero nos parece indiscutible, dicen, que esta clau-
sula no puede liberar al conductor de su responsabili-

dad delictuosa.

El contrato establece, en efecto, obligaciones es-
peciales, propias a los contratantes que vienen a agre-
garse a aquellas que les incumben a ellos como a todo
ciudadano, en virtud de los principios establecidos o
sancionados por los articulos 1382 y 1383 del Cédigo
Civil. Es legitimo dejar a las partes el derecho de dis-
poner de las obligaciones contractuales que ellas han
creado. Pero las obligaciones legales no son del domi-
nio de la voluntad privada; ellas son de orden piublico
y no puede admitirse que los contratantes puedan li-

(1).—D. P. 1890—1—209, nota de M. Sarrut.
(2) .—Pand Franc., 1890—1—209, nota de M. Chauveau.
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berarse implicitamente, por el solo hecho de que su
convencién contiene una cldusula de no-garantia con-
tractual (1). '

La primera como la tercera de estas soluciones
deben rechazarse porque no conviene su aplicacién al
contrato de transporte de personas. La obligacién de
seguridad que se desprende de este contrato es esencial,
y las partes no pueden descartarla por medio de con-
venciones; toda estipulacién que se haga en ese senti-
do estaria afectada de nulidad.

En nuestra materia, la clausula de no-responsabili-
dad parece imposible; no puede insertarse en un con-
trato de transporte de viajeros, para liberar al transpor-
tador de la responsabilidad que le incumbe por los da-
nos que cause a las personas, ya sea que se trate de
golpes o heridas, o ya de un perjuicio moral, o de los
derechos intimamente ligados a la persona; por ejem-
plo, cuando se trata de su honor. Las personas no estan
en el comercio y nadie puede disponer libremente de
ellas. Un contratante no puede disponer impunemente
de la vida de su co-contratante. No podria tampoco esti-
pular su irresponsabilidad en caso de dafio causado a
la persona; el orden piblico se opone a tal estipula-
cién. Ademas, el consentimiento de la futura victima no
puede ir en contra del orden piblico que la protege.

Sin duda, la clausula de no-responsabilidad no es
una convencién que dispone.de la persona; no da de-
recho a un individuo para que atente contra la integri-
dad fisica de otro. Consiste, solamente, para el viajero,
en no reclamar reparacién en caso de que semejante
atentado le fuera voluntariamente causado.

Pero a pesar de eso, la situacién del viajero serfa
muy desfavorable si se les permitiera a las partes esti-
pular en el contrato una cléusula de no-responsabili-
dad; la victima de un accidente soportaria sola todas

(1) .—Thaller et Ripert, Derecho Maritimo, tomo II, No. 1599, <

N
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las consecuencias; se veria privada de obtener una
justa reparacion.

La cldusula de no-responsabilidad permitiria a su
beneficiario todas las negligencias. La libertad de las
convenciones no puede llegar hasta ese extremo. Esta
clausula vendria a ser sin valor frente al interés gene-
ral que exige la observacién de una gran prudencia.

La responsabilidad que nace para el transportador
de la obligacién contractual de seguridad, no puede ser
descartada por una clausula de no-responsabilidad; to-
do dafio corporal sufrido por el viajero a consecuencia
de una falta del transportador necesita una reparacién.

El principio debe aplicarse a cualquiera que sea
el modo de transporte y cualquiera que sea el hecho
generador de la responsabilidad contractual (hecho per-
sonal, hecho de las cosas inanimadas o hecho de otro),
a menos que una disposicién legislativa venga a dar una
solucién contraria.

Por ejemplo, en Francia, la ley del 31 de Mayo de
1924 sobre la navegacién aérea, en sus articulos 42 y
48 decide que “‘el transportador puede, por una clau-
sula expresa, exonerarse de la responsabilidad que le
incumbe, en razén de los riesgos del aire y las faltas
cometidas por toda persona..." (1).

Nos adherimos a la solucién sustentada por los
hermanos Mazeaud, por considerarla légica y conforme
con los principios de la equidad. En realidad, la obli-
gacién de seguridad que incumbe al conductor debe
ser ejecutada plenamente. La sociedad estd interesada
en que se garantice la vida y la salud de todos y cada
uno de sus miembros; el orden social se encontraria
perturbado si se permitiese comerciar con los individuos.

El fin que se propone no se conseguiria si se les

(1) .—Mazeaud, obra citada, tomo 3, Nos. 2529, 2530 y 2531.
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permite a los particulares hacer convenciones que lle-
ven atentado a su integridad fisica.

La vida humana es algo sagrado, cuya conserva-
cién se impone por el Derecho Natural; el legislador al
hacer la ley, y los particulares al formular sus conven-
ciones, deben limitarse a reconocer este principio pero
nunca a negarlo.

Si en nuestro derecho positivo el legislador se ha
ocupado en consagrar formalmente los derechos y las
garantias inherentes a la personalidad humana, y pro-
hibe que se impongan penas que impliquen pérdida de la
integridad fisica del individuo, seria absurdo pensar que
en virtud del principio de la libertad de las convencio-
nes, los contratantes puedan hacer estipulaciones que
lleven atentado a la vida o a la salud de uno de ellos.
Por la fuerza de la légica se puede afirmar que el legis-
lador no ha tenido la intencién de atribuirles derechos
tan extensos.

50.—Transporte Benévolo.

35.—Este titulo bastaria por si sélo para desarro-
llar una tesis de una extensién considerable, pues aun
cuando la jurisprudencia, hoy dia, como veremos mas
adelante, es unanime, la doctrina esta dividida en lo
que se refiere a la determinacién de los principios que
deben regir la responsabilidad del transportador en el
“transporte benévolo™; pero los limites de la tesis que
estamos desarrollando no nos permite extendernos en
consideraciones sobre este aspecto de la responsabili-
dad del conductor en el transporte de personas.

El transporte benévolo tiene lugar cuando el trans-
portador conduce al viajero gratuitamente, sin ningtn
interés pecuniario, esto es, por pura complacencia. Por
ejemplo: el propietario de un automévil invita a una
persona para dar un paseo. Un accidente sobreviene en
el curso de la ruta, a consecuencia del cual la persona
invitada muere o es herida. ¢Cual es la responsabili-

U
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dad del conductor por este hecho? ¢Estard comprome-
tida su responsabilidad contractual o su responsabili-
dad delictuosa? He ahi el problema que los autores se
plantean para resolver la cuestién.

Se puede considerar que la responsabilidad del
conductor es contractual, cuando una de las partes no
ha creido hacer a la otra un servicio gratuito. Por ejem-
plo, el comprador de ganado que transporta a una per-
sona para que le indique las cabezas de ganado que
debe comprar; el empresario teatral, o el director de
peliculas cinematograficas que transporta a un artista.
En estos dos casos el transporte no aparece sino como
uno de los compromisos resultantes de un contrato mas
general, intervenido entre el transportador y el trans-
portado (alquiler de servicios, etc.) ; este es un contrato
que puede servir de apoyo, en caso necesario, a la res-
ponsabilidad contractual.

También puede haber responsabilidad contractual
cuando el transporte se haga en el exclusivo interés
del transportador, mientras el transportado le presta un
simple servicio por pura cortesia. Por ejemplo, el amigo
del propietario de un automévil que le hace el servicio
de reemplazar a su chauffeur indispuesto: el médico
que una persona busca y lo conduce en su automdévil
para que asista a su hija enferma. Aqui, todavia el con-
trato no aparece sino como accesorio de una conven-
cién o relacién contractual méas general. En estos casos
todo depende de las circunstancias de hecho. Si el ami-
go o el médico al ofrecer sus servicios, han entendido
asumir un compromiso, el transporte, como es un ac-
cesorio de la aceptacién de esta obligacién, origina una
responsabilidad contractual; en los demés casos no po-
dra haber sino una responsabilidad delictuosa.

La cuestién es méas delicada cuando el transporta-
dor no tiene ningiin interés en el transporte que él
consiente en efectuar: aquél que hace a titulo pura-
mente benévolo. Por ejemplo, cuando una persona in-
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vita a uno de sus amigos para conducirlo en su auto-
moévil y éste acepta el asiento que se le ofrece. ¢Habra
responsabilidad contractual de parte del transportador?
Estos casos se presentan con frecuencia en los tribu-
nales. La jurisprudencia primeramente dividida, es hoy
constante: afirma que no se puede admitir aqui una
responsabilidad contractual, porque no hay ni siquiera
un contrato innominado. En tal caso la victima no po-
dra invocar para obtener una reparacién, sino los prin-
cipios de la responsabilidad delictuosa o cuasi-delic-
tuosa (1).

En la misma opinién de la jurisprudencia abundan
un gran nimero de autores, entre ellos, Josserand y ].
Loup. A pesar de que estos autores estin de acuerdo
en que la responsabilidad del automovilista compla-
ciente esta comprendida en el dominio extra-contractual,
ellos estan divididos en cuanto a las disposiciones que
deben regir esta responsabilidad. Unos aplican las re-
glas del derecho comiin de los delitos, establecidas en
los articulos 1382 y 1383 del Cédigo Civil; y otros
opinan que la victima debe recurrir al articulo 1384,
parrafo I, y colocar su demanda en el cuadro de la res-
ponsabilidad de pleno derecho, tal como incumbe, se-
gan una jurisprudencia constante, al guardian de toda
cosa inanimada.

J. Loup se muestra partidario de la opinién soste-
nida por el primer grupo, quienes se deciden por la apli-
cacién, pura y simple, de los articulos 1382 y 1383, a
los accidentes sobrevenidos a los ocupantes benévolos,
transportados a titulo de complacencia (2).

Louis Josserand, ferviente defensor de la teoria del
riesgo, por el contrario, sostiene que el articulo 1384,
parrafo I, Cédigo Civil, es aplicable a los accidentes

(1) .—Mazeaud, ob. cit., tomo I, No. 110 y siguientes.
(2) . —J. Loup, Responsabilidad de los accidentes causados por los
automéviles, pag. 194 y siguientes.
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que ocurren en el transporte benévolo (1).

Pero la jurisprudencia decide que el articulo 1384,
parrafo I, del Cédigo Civil, no puede ser invocado por
las victimas de un accidente, transportadas gratuita-
mente en un vehiculo (2). La Camara Civil, en Fran-
cia, decide que no solamente no hay lugar a aplicar la
regla de la responsabilidad del hecho de las cosas a las
personas transportadas gratuitamente, sino gque no po-
dria ser aplicada tampoco, al caso de transporte pagado.
La férmula del fallo del 27 de Marzo de 1928 ha sido
reproducida en una sentencia posterior del |11 de Junio
de 1928, y en otras sentencias més recientes atin (3).

De la solucién dada por la jurisprudencia a este
problema se desprende que no ha intervenido un con-
trato entre el transportador y el transportado gratuita-
mente, y por tanto, podemos decir, que la responsabi-
lidad del conductor en materia de transporte benévolo
esta regida por el derecho comin de los delitos, segiin
las reglas establecidas en los articulos 1382 y 1383 del
Cédigo Civil.

Hasta aqui hemos hablado del transporte benévo-
lo, pero no se debe confundir esta clase de transporte,
con el transporte gratuito propiamente dicho. En el
transporte gratuito, la responsabilidad contractual del
conductor estd comprometida.

Una compaiia de ferrocarril, por ejemplo, cuando
transporta gratuitamente a ciertas personas (agentes de
correos), asume hacia éllas una obligacién absoluta
de seguridad; el contrato de transporte existe y produce
todos sus efectos (4).

(1).—Véase L. Josserand, El transporte benévolo y la responsabilidad
de los accidentes de automéviles. Recuil Hebdomadaire Dalloz,
1926 No. 18.

(2) .—Civ.,, 27 Marzo 1928, D. P. 1928—I1—145, y nota de
M. Ripert; Capitant, Las grandes sentencias de la jurispru-
dencia civil, No. 106, pagina 231,

(3) "—Cass. 24 de Julio y lo., de Agosto 1930, S. 193 1—1—15: Cass.
30 diciembre 1931. D. P. 1913—1—249).

(4) .—Civ., 21 de Abril 1913 (D. P. 1913—1—249).
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Resulta lo mismo cuando la compania transporta
a menores comprendidos en una familia, que hasta cier-
ta edad los exonera del pago del precio del transporte.

Por ejemplo, en Francia, las Companias de ferro-
carril transportan gratuitamente a los nifios menores de
3 afios que viajan en unién de su familia. Si un acci-
dente sobreviene durante el viaje, la Compania esta
obligada a reparar el dano que cause a la victima. El
precio es una cuestién secundaria en materia de trans-
porte.

Seccién IL.—Responsabilidad delictuosa.
a)—Sus ventajas.

36.—En el capitulo segundo hicimos notar las
caracteristicas que presenta la teoria de la responsabili-
dad delictuosa; por tanto consideramos ocioso enume-
rarlas aqui. Nos limitaremos a senalar, bajo la ribrica de
este parrafo las ventajas que le atribuyen sus partida-
rios.

Sin duda, no se pueden negar ciertas ventajas que
ofrece la teoria de la responsabilidad delictuosa en el
campo del derecho, ella tiende a evitar las dificultades
de aplicacién que en algunos casos se presentan res-
pecto de la teoria de la responsabilidad contractual.

Basando su demanda en el derecho comiin de los
delitos, el viajero obtendrd la reparacién integra del

perjuicio que ha sufrido. Los parientes de la victima,.

su cényuge, tendrdn derecho a danos y perjuicios, si
establecen que la falta del conductor les ha causado un
dafio personal, material o moral.

Pero como hemos visto al hablar de la teoria con-
tractual, la jurisprudencia conduce a resultados practi-
cos idénticos. La victima, sus parientes y su cényuge,
tendran interés en colocar su demanda dentro del de-
recho comin de los contratos porque obtendran una
reparacién por el dafio sufrido, en la misma proporcién

N

-

i
L



=iy

que si la fundaran en el derecho comtin de los delitos,
evitando de esta manera, la administracién de la prueba
de acuerdo con los principios que rigen en materia de-
lictuosa, que es siempre mas delicada.

La jurisprudencia deseosa de dar a los parientes
del transportado la posibilidad de prevalerse de las re-
glas de la responsabilidad contractual, invoca una esti-
pulacién por otro. Ella considera que al celebrar el con-
trato de transporte, el viajero ha estipulado en provecho
de sus parientes a fin de que, si fuere victima de un
accidente mortal, ellos pudieran invocar la inejecucién
del contrato.

Sobre este argumento, la Camara Civil francesa
en su sentencia del 6 de diciembre de 1932, decide:
“que en caso de accidente mortal sobrevenido en el
curso de la ejecucién de un contrato, el derecho de ob-
tener reparacién del perjuicio se abre, en virtud del
articulo 1147 del Cédigo Civil, en provecho del cén-
yuge y de los hijos de la victima, en favor de quienes
ella ha estipulado, sin que haya habido necesidad de
hacerlo expresamente, en la medida de su interés’ (1).

b)—Sus inconvenientes.

37.—La principal dificultad que presenta esta teo-
ria, y por la cual se rehusa su aplicacién a los acciden-
tes de viajeros, es porque la victima esta obligada, pa-
ra obtener una reparacién, a probar que el accidente es
debido a una falta del conductor. Esta falta es dificil
de probar, y a veces resulta imposible, sobre todo si el
transportado viaja en un sistema de locomocién compli-
cado.

La falta, como elemento constitutivo de la respon-
sabilidad, ha sido una de las cuestiones mas discutidas,
en este dominio, a tal punto, que algunos llegan a ne-
gar la necesidad de ella, tal como lo hacen los partida-

(1).—D. 1933—1—137 y nota de Josserand.
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rios de la teoria del riesgo.Otros consideran la falta co-
mo una nocién puramente subjetiva, inicamente mo-
ral.

Dejaremos a un lado estas discusiones de los auto-
res por considerarlas sin interés, ya que en la practica la
nocién de falta ha tomado un cardcter mas abstracto,
mas social.

Se ha elegido un tipo de comparacién de la falta
entre los varios que han propuesto los autores, y se ha
dicho que la falta delictuosa es el acto que no cometeria
"un buen padre de familia”.

Se tendra en cuenta la condicién moral del indivi-
duo solamente para comprobar si gozaba, en el momen-
to en que cometié el acto perjudicial, de su completo
discernimiento, si tenia la conciencia normal de los ac-
tos que realizaba, en una palabra, si podia ser conside-
rado como “‘un buen padre de familia”, esto es, como
un hombre prudente y avisado. Estas investigaciones
corresponden mas bien al dominio de la medicina, pues
para determinar el estado psicolégico del demandado
habra que recurrir a los conocimientos médicos, a los
servicios de un especialista, de un psicoanalista, si es
necesario.

Pero una vez solucionada esta dificultad prelimi-
nar, la labor del demandante serd relativamente sim-
ple: su tarea se limitara a establecer cierto ntimero de
hechos materiales precisos, de naturaleza a demostrar
tan claramente como fuera posible, la conducta del de-
mandado en el momento en que se produjo el acto da-
noso. Esta prueba, en razén de su caracter de simple
hecho, podra ser establecida por todos los medios.

Cuando esta prueba haya sido hecha, el papel del
demandante termina y el Juez estard en condiciones de
comenzar su trabajo para determinar si el demandado
se ha comportado como un buen padre de familia, co-

mo un ' representante normal de la humanidad”; si él

{Lif S
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ha actuado de esta manera, el Juez lo descargara de
~ toda responsabilidad; en caso contrario, sera declarado

en falta y estara obligado a reparar el dafio que ha cau-
sado.

La jurisprudencia ve una falta “en todo acto con-
trario a la conducta habitual de la vida; en toda defec-
tuosidad del mecanismo industrial, haya o né podido
ser evitada'. (1)

(1) .—Thaller et Ripert, Derecho Maritimo, tome II, Ne. 1802,
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Capitulo IV.
TEORIA DEL RIESGO.

Seccién I.—Exposicién de la teoria.

38.—La teoria del Riesgo ha aparecido en la doc-
trina, en el curso de la Gltima mitad del siglo XIX,
época en que fué propuesta como fundamento de la
responsabilidad del patrén, en materia de accidentes del
trabajo.

Esta teorfa ha sido admitida por algunos autores,
y la jurisprudencia la ha adoptado en algunas decisio-
nes.

También en legislacién se encuentra esta teorfa:
el legislador, en ciertos dominios particulares, ha admi-
tido reglas de excepcién que se inspiran méas o menos
en ella; por ejemplo, el Cédigo del Aire, en F rancia, en
su articulo 53 establece: “El que explota una aeronave
es responsable, de pleno derecho, de los dafios causa-
dos a las personas o a los bienes situados en la super-
ficie, por la evolucién de la aeronave o de los objetos
que de ella se desprendan. Esta responsabilidad no pue-
de ser atenuada o descartada sino por la prueba de la
falta de la victima".

El legislador francés también ha hecho una apli-
cacion relativa de la teoria del riesgo en la ley del 9

de Abril de 1898, sobre los accidentes del trabajo.
(véase infra No. 42).

Los casos precitados, son los tinicos en que el le-
gislador ha consagrado excepcionalmente la teorfa del
riesgo.

Algunos autores han propuesto aplicar la teoria del
riesgo a los accidentes de transporte, donde han creido
encontrar un campo favorable para su aplicacién.
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Pero esto no ha pasado de una proposicién, pues
como hemos visto, la jurisprudencia se mantiene firme
en aplicar a los accidentes de transporte, la responsabi-
lidad contractual. Es verdad que la jurisprudencia ha
consagrado en algunos casos la teoria del riesgo; la
Corte de Chambéry declara en su sentencia del 12 de
Julio de 1905, que: “La responsabilidad del articulo
1384 parrafo I, no esta subordinada a la idea subjetiva
de falta, sino mas bien a la idea objetiva de dafio. ..
Aquel que detenta una cosa y le saca ventaja debe, por
consecuencia de una legitima reciprocidad, soportar las
cargas correlativas de esta ventaja'. (1)

Otra sentencia de la Corte de Lyon del 18 de Ene-
ro de 1907, funda, igualmente, la responsabilidad dic-
tada por el articulo 1384, parrafo I, en “la creacién de
un riesgo nuevo que hace correr a la sociedad la intro-
duccién de una cosa peligrosa’. (2)

3 Pero estas son decisiones excepcionales que sola-

mente constituyen un numero insignificante entre los
millares y millares de sentencias rendidas en materia de
responsabilidad; y, ademés es de notarse que ninguna
emana de la Corte de Casacién de Francia; ningtn fallo
de la Camara Civil o de la CAmara de las Requetes ha
discutido la necesidad de la falta como elemento cons-
titutivo de la responsabilidad.

Entre los partidarios de la teoria del riesgo, algu-
nos se contentan con negar la necesidad de la falta;
ellos declaran que todo hecho, culposo o no, que cause
un dafio obliga a su autor a repararlo. Esta es la que se
puede llamar teoria del riesgo integral, tesis puramente
negativa. Pero la mayor parte de los detractores de la
idea de la falta no se contentan con esto: después de
haberla destruido, se esfuerzan por reconstruirla; reco-
nocen que todos los hechos dafiosos no son suscepti-
bles de comprometer la responsabilidad de su autor, y

(1).—S. 1906—2—46; D. 1905—2—417, y nota de Josserand.
(2) .—D. 1909—2—245.
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buscan entonces un criterio, distinto de la falta, que les
permita establecer la discriminacién, y cada uno pro-
pone un criterio particular

Negacién de la falta.

39.—Los partidarios de la teoria del riesgo ad-
miten su parte negativa; rehusan establecer una distin-
cién entre los hechos culposos y los no culposos, afir-
man que la responsabilidad debe ser comprometida, sin
que haya que preocuparse de la cuestién de saber si el
autor del acto dafioso ha actuado bien o mal.

Esta negacién es la consecuencia de una serie de
tendencias de origenes muy diversos que se han mani-
festado a fines del dltimo siglo.

Estas tendencias son las que han determinado a
ciertos autores a abandonar el punto de vista clasico,
a rechazar la teoria tradicional de la falta. Entre ellas se
pueden citar las tendencias de orden filoséfico, que
marcan la influencia de la doctrina del positivismo, del
materialismo.

Sabemos por nuestros estudios de Filosofia del De-
recho, que algunos juristas se esfuerzan por no encon-
trar en los conflictos del derecho méas que patrimonios
en presencia: ellos quieren eliminar a la persona que
piensa, que tiene un alma y una conciencia: pretenden
no ver mas que cosas materiales. Es preciso, dicen ‘‘ma-
terializar el derecho”, “rechazar el lado psicolégico del
derecho”. Pero si el derecho no rige mas que cosas, co-
mo los patrimonios, ¢cédmo se plantearia el problema
de la responsabilidad? ?Se puede exigir, para obligar
a un patrimonio a reparar el dafio sufrido por otro pa-
trimonio, que el primero haya, cometido una falta?.
Esto no tendria ningtin sentido. Un patrimonio es un
conjunto de cosas materiales que no comete faltas: no
puede infringir una regla de conducta, proceder bien
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o mal. Suprimir la persona es suprimir la falta.

Al mismo tiempo que una gran corriente de ma-
terialismo atravesaba la ciencia juridica, otro movimien-
to de origen filoséfico se manifestaba, pero con una
filosofia saturada de politica, un movimiento de socia-
lizacién del derecho. (1)

Al lado de estas tendencias han surgido otras méas
o menos similares nacidas unas de la moral y la equi-
dad, otras de la escuela histérica del derecho, cuya ca-
beza visible es Savigny; pero ninguna ha progresado
frente a la necesidad indiscutible de una falta en toda
responsabilidad. El derecho positivo no las ha consa-
grado, y han quedado como puras doctrinas filoséficas.

Criterio del acto anormal, criterio del provecho.

40.—Para algunos partidarios de la teoria del ries-
g0, siempre numerosos en el momento del nacimiento
de una teoria nueva, y que vienen a ser cada vez mas
raros hoy, esta tesis se reduce a una simple negacién.
Ellos se contentan con afirmar que la falta no tiene un
caracter constitutivo de la responsabilidad civil. Tam-
bién declaran que todo hecho que causa a otro un dafio
obliga a reparacién. La responsabilidad civil existe des-
de que dos elementos estan reunidos: un dafio, un lazo
de causalidad entre este dafio y la actividad del deman-
dado. Esta es la teoria del riesgo integral: ““‘Cualquiera
que actte debe sufrir los riesgos de su actividad, sea
que se ejerza aislada y directamente, sea por interme-
dio de otras actividades o de otras fuerzas’.

Actualmente, los que niegan la idea de la falta no
van tan lejos. Reconocen que todos los hechos dafiosos
no comprometen la responsabilidad de su autor; pero
en lugar de escoger la falta como criterio de esta discri-
minacién que juzgan necesaria, proponen un criterio
nuevo, variable con cada uno de ellos.

(1). —Mazeaud, Ob. cit." T. L, No. 339 y siguientes.
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Entre los varios sistemas propuestos, citaremos los
dos principales: el del acto anormal y el del prove-
cho.

Estos autores distinguen entre el acto normal y
el acto anormal, el primero de estos actos es sélo sus-
ceptible de comprometer la responsabilidad de su autor.

En el dominio juridico, la tesis ha sido defendida
principalmente por M. Ripert, quien la descubrié es-
tudiando la responsabilidad entre vecinos. Varios auto-
res estiman que el propietario de un fundo es respon-
sable del dafio que cause a sus vecinos, sin que haya
que investigar si ha cometido una falta o né, desde que
su actividad es anormal. M. Ripert creyé entonces po-
der extender esta férmula a todos los casos de respon-
sabilidad: “El acto comprendido en los limites legales
compromete sin embargo la responsabilidad de su au-
tor quien, aprovechandose de los beneficios de su de-
recho, debe soportar los riesgos. Pero el titular del de-
recho no puede ser considerado como autor responsa-
ble del acto, sino cuando no ha actuado segtin las con-
diciones normales de su época y de su medio... La
irresponsabilidad es creada, no por el ejercicio del de-
recho, sino por el hecho de que se actiie en las condi-
ciones normales de su época y de su medio..."”

Al principio este criterio parecié seductor por ser
relativamente simple, pero no conducia a otra cosa que
a los principios tradicionales de la falta que se propo-
nian destruir, porque, investigar si el acto es normal
o anormal, es simplemente preguntarse si su autor ha
cometido o no una imprudencia al ejecutarlo. M. Ri-
pert ha reconocido esto, y ha afirmado que la falta es
un elemento constitutivo de la responsabilidad civil.

Otro partidario de la teoria del riesgo, Gaudemet,
se ha visto obligado a aceptar que el acto “‘anormal”,
que él llama “peligroso’’, constituye necesariamente
una falta de imprudencia. :

3N
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El primero de los dos criterios citados, que los sus-
tentadores de la teoria del riesgo han propuesto para
sustituir la falta, queda descartado porque si el acto
“anormal’’ constituye una imprudencia, la falta esta
comprendida en él y no puede sustituirla.

41.—Pasemos ahora a examinar el criterio del
“provecho’” para ver cual es el fundamento que sus
partidarios pretenden atribuirle.

Los autores que mantienen este criterio niegan
también la falta, pero reconocen a la vez que es impo-
sible admitir que todo hecho danoso obliga a su autor
a reparacién. Entre los hechos danosos que comprome-
ten la responsabilidad de su autor, se encuentran aque-
llos que son para él una fuente de provecho: Ubi emo-
lumentun, ibi onus; es la teoria llamada ‘‘riesgo-pro-
vecho’’. Sus partidarios pretenden que este adagio sir-
ve de fundamento a su teoria. Dicen: “Aquel que se
aprovecha del funcionamiento de una empresa, debe
sufrir las consecuencias de los accidentes que puedan
ser causados por ella”.

Pero ¢qué es preciso entender por "‘provecho’™?.
¢En cudles casos se puede decir que una persona retira
un “provecho’ de su actividad?

Si se toma esta expresién en un sentido lato, puede
decirse que toda persona que cumple un acto en el cual
tenga un interés cualquiera retira un provecho. Pero
los partidarios de la teoria del “riesgo-provecho’ no les
dan esta interpretacién porque interpretada asi, viene
a ser una teoria puramente negativa y se confunde con
la teoria integral del riesgo; vale lo mismo decir que
todo hecho perjudicial compromete la responsabilidad
de su autor; sélo las personas privadas de razén cum-
plen actos sin estar guiados por un interés sea pecunia-
rio, sea moral.

También se da al término ‘‘provecho’ un sentido
mas restringido. Aquel que se “aprovecha”, es aquel
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que “‘especula economicamente’’ y quien, creando para
los otros un riesgo, crea para él mismo una fuente de
riqueza: por ejemplo el que instala una industria. Este
sistema ha sido tomado del sistema aleméan fundado en
la responsabilidad del hecho de la explotacién, y pre-
dicado en Francia por la mayor parte de los partidarios
de la teoria del riesgo, particularmente por M. Josse-
rand: “Aquel que crea, supervigila y dirige un orga-
nismo cuyo funcionamiento es susceptible de perjudi-
car a otro, se constituye, por esto mismo, autor respon-
sable de los dafios y perjuicios que este organismo cau-
se en su camino, abstraccién hecha de toda idea de fal-
ta, de toda cuestién de imputabilidad’ (1).

42.—Esta tesis como otras, fueron construidas en
Francia con motivo de la lucha sostenida entre el capi-
tal y el trabajo, para venir en ayuda de la clase menos
favorecida, los obreros.

En esta lucha, ademas del interés social que exis-
tia para socorrer a los obreros victimas de los acciden-
tes del trabajo, intervinieron las influencias politicas
y culminaron con la promulgacién de la ley del 9 de
abril de 1898, sobre los accidentes del trabajo, que pro-
clama la responsabilidad sin falta de los industriales.
Pero esta ley, a pesar de que establece una responsa-
bilidad sin falta a cargo de los industriales, no consagra
la teoria del riesgo, pura y simplemente, porque la vic-
tima no obtiene una reparacién integral; ella es indem-
nizada en principio en la mitad del perjuicio sufri-

do. (2)

La ley No. 385 sobre accidentes del trabajo, vota-
da por el Congreso Nacional en fecha 17 de Junio de
1932, reformada, establece también una responsabili-
dad sin falta a cargo del patrono cuando los obreros o
empleados son victimas de un accidente. Pero lo mismo
que la ley francesa ya citada, tampoco acuerda a la

(1) .—Véase Mazeaud, obra citada, tomo I, Nos. 347, 348 y 349,
(2) .—Véase Mazeaud, obra citada, tomo I, No. 78.
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victima o a sus causa-habientes una reparacién total
por el dano sufrido.

Lo que comprueba que la adopcién de la teoria
del riesgo por nuestro derecho positivo, no satisface,
igual que en Francia, el interés de la victima.

Por otra parte la referida ley francesa ha puesto
fin a las diferentes tendencias que habian sido preco-
nizadas por los partidarios de la teoria del riesgo, y ha
suprimido la razén de ser de la distincién que hacen los
que niegan la falta en la responsabilidad. El legislador
se ha detenido en ese aspecto particular de la respon-
sabilidad, y no hay que extender la tesis propuesta por
los partidarios de la teoria del riesgo, a otros dominios
de la responsabilidad civil, especialmente al transpor-
te de personas. P2l

El legislador no ha querido consagrar esta teoria
para que sea aplicada a toda la materia de la responsa-
bilidad civil. Antes ¢! contrario, el haberla aplicado al
caso excepcional de los accidentes del trabajo, sin ex-
tenderla a otros casos de responsabilidad civil, comprue-
ba su decisién de que no traspase los limites estrechos
de la clase de accidentes a que ha sido referida. A falta
de una reglamentacién especial de los accidentes de
transporte, el juez apoderado de estos casos, tiene que
resolverlos con aplicacién a los principios que rigen el
derecho comiin de los contratos.

Seccién II.—Critica de la teoria del riesgo.

43.—Por el estudio que acabamos de hacer de la
teoria del riesgo, notamos que ninguno de los criterios
propuestos para reemplazar al de la falta es satisfac-
torio; y aun cuando se descubriera uno nuevo que pre-
sentara todas las cualidades deseables, se podria también
rechazar sin vacilacién. Es de principio, que antes de
proponer un criterio nuevo, es necesario arruinar el cri-
terio antiguo. Todos los teorizantes del riesgo estan obli-
gados a comenzar por negar la necesidad de la falta.
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Unos se detienen ahi; otros van mas lejos y se esfuer-
zan en reconstruirla sobre bases nuevas; pero esto no
importa; es el punto de partida lo que es inexacto; la
falta queda siendo una condicién necesaria de la res-
ponsabilidad civil.

Para convencernos de que ninguno de los argu-
mentos expuestos por los partidarios de la teoria del
riesgo es convincente para determinar el abandono de
la teoria tradicional de la falta, nos bastaria hacer un
comentario de cada una de las tendencias que han sur-
gido para negar la necesidad de la falta; tales como la
concepcién materialista del derecho, sobre la cual M.
Ricol ha dicho: “La teoria de la falta es légica para
el espiritu; es satisfactoria para la equidad, ella sélo
afirma, en esta sociedad, la necesidad de un orden mo-
ral, y frente a las fuerzas obscuras del materialismo, el
poder de un idealismo siempre vivo''.

Podriamos también hacer comentarios sobre otras
tendencias como las que han nacido del socialismo, las
que se fundan en la moral y la equidad, las que invo-
can los partidarios de la teoria del riesgo apoyandose
en el método histérico, etc. Pero la teoria del riesgo es-
td hoy en plena decadencia; sus principales defenso-
res, como M. Ripert, la han abandonado para unirse
a los partidarios de la falta. LLos argumentos con los
cuales los partidarios de la falta han combatido a los
sustentadores de la teoria del riesgo son decisivos, y dan
‘por aniquilada la teoria. Por tanto, consideramos despro-
vistos de interés los comentarios que pudiéramos hacer
sobre la cuestién, pues sélo, servirdn como datos histé-
ricos, pero que no nos conducirdn a ninguna utilidad
desde el punto de vista practico.

44 .—A pesar de las criticas que acabamos de for-
mular y que pueden considerarse como suficientes pa-
ra dar por rechazada la teoria del riesgo, nos falta por
hacer la critica capital que se puede dirigir a esta teoria.

En efecto, lo que se le puede reprochar esencial-
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mente, es que no tiene un lugar verdadero en el campo
juridico. El derecho tiene necesidad de nociones preci-
sas, y no de nociones filoséficas o econémicas vagas.
Es necesario que los jueces investiguen hasta donde los
conduciria la aplicacién de los términos que se les pro-
ponen. Puede ser, que inconscientemente se dejen guiar
por la doctrina del provecho, que investiguen en tanto
como sea posible la persona que se beneficia de la ac-
tividad de donde ha nacido el dano, porque hay en esto
una regla de equidad. Pero jamés se servirdn de seme-
jante nocién para motivar sus decisiones, no proclama-
ran que aquél que acttia sin falta puede ser respon-
sable.

La Corte de Casacién es demasiado prudente para
adoptar un principio tan extenso como peligroso. Ella
sabe que nadie puede decir hasta donde la arrastraria
la aplicacién de tal regla; cree que por una multipli-
cacién indefinida de los procesos, la teoria del riesgo
tenga por resultado comprometer gravemente el orden
social mismo. Los tribunales encontrardn en la nocién
de la falta un instrumento de control precioso; pueden,
gracias a ella, introducir en los procesos en responsa-
bilidad, estos elementos de medida y de ponderacién
que hacen el honor de la jurisprudencia.

Los jueces no renunciardn a la aplicacién de la
nocién de la falta para aventurarse en la desco-
nocida teoria del riesgo. En los casos muy raros
en que la jurisprudencia se ha visto conducida a
consagrar nociones tan vagas como la del riesgo, ha
reaccionado inmediatamente y las ha encerrado en li-
mites tan estrechos que destruye todo su alcance. El
mejor ejemplo que se puede dar es el enriquecimiento
sin causa.

Tal es la teoria del riesgo, y tales son las criticas

bajo las cuales ella sucumbe (1).
(1) .—Véase Mazeaud, obra citada, tomo I, No. 355.
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Rechazo de la teoria del riesgo. Es inaplicable a los

accidentes de transporte de personas.

45.—Hicimos notar al principio de este capitulo
(supra No. 38), que algunos autores, partidarios de la
teoria del riesgo, han preconizado esta teoria para apli-
carla a los accidentes que ocurren en razén del transpor-
te de personas. Pero hemos visto que dicha teorfa ha sido
condenada en doctrina por la mayoria de los autores, es
casi nula en jurisprudencia, y los textos son mudos, con
muy raras excepciones, sobre el particular. Apoderado
un juez de un caso en responsabilidad por accidente de
transporte, ¢en cual texto legal, jurisprudencia u opi-
nién autorizada, se fundaria él para motivar su sen-
tencia? Su situacién seria embarazosa y su vacilacién
profunda.

El fracaso de la teoria del riesgo consiste en que
sus partidarios han querido establecer una responsabi-
lidad exenta de toda idea de falta y se han estrellado
contra el formidable edificio de la responsabilidad ci-
vil fundado sobre la nocién tradicional de la falta.

Haciendo abstraccién de las pocas decisiones que
los tribunales han rendido sobre una responsabilidad
sin falta, toda la jurisprudencia civil ha quedado fiel
al principio tradicional de la falta en todos los dominios:
responsabilidad del hecho personal (art. 1382), del he-
cho de otro (art. 1384, parrafo 2 y siguientes) y del
hecho de las cosas (Art. 1384, parrafo I, y arts. 1385,
1386) (1).

Por los argumentos sentados ya, consideramos que
debe rechazarse la aplicacién de la teoria del riesgo a
los accidentes de viajeros porque no se alcanzarfa un
resultado satisfactorio para la victima, que es la que
merece ser protegida con mayor cuidado.

(1) .—Véase Mazeaud, obra citada, tomo I, No. 83.
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La responsabilidad del conductor en el transporte
de personas no es una excepcién; y si la mencionada
teoria ha sido descartada de una manera general de la
responsabilad civil, no hay razén para admitir su apli-
cacién en los accidentes que puedan sobrevenir en oca-
sién del viaje.
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CONCLUSION.

46.—Consideramos que hemos logrado en este es-
tudio el fin que nos habiamos propuesto, esto es, esco-
ger entre las teorias que se disputan el dominio de la
responsabilidad civil, una que se pueda aplicar sin in-
convenientes, a la responsabilidad del conductor en los
accidentes que ocurren en razén del transporte de per-
sonas.

Por la exposicién hecha en el desarrollo de esta
tesis, sabemos que son tres las teorias que campean en
el terreno de la responsabilidad civil. La teorfa contrac-
tual, la teoria delictuosa y la teoria del riesgo. De éstas,
nos hemos adherido a la teoria contractual que conside-
ramos la més adecuada para regir la responsabilidad
~del transportador en los accidentes de viajeros, porque

las ventajas que ofrece son incomparables con las de las
otras dos.

Esta teoria tiene su justificacién en todos los do-
minios: es conforme a la doctrina tradicional de la fal-
ta; estd consagrada en los textos del Cédigo Civil; la
jurisprudencia la ha adoptado también en un gran na-
mero de decisiones, y est4 fijada hoy en el sentido de
aplicarla en materia de transporte de personas. La doc-
trina estd unénime, con muy pocas excepciones, a fa-
vor de ella. En la-actualidad, sélo un reducido niimero
de autores disidentes se pueden contar; pero esta teo-
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ria se impone cada vez més por su légica y su equidad,
y es probable que los autores que hoy la combaten pron-
to se unan a ella.

El hecho de que la jurisprudencia se haya orien-
tado de un modo definitivo en el sentido de aplicar la
teoria contractual a los accidentes de transporte de per-
sonas, asegura el éxito de esta teoria puesto que, mejor
que una reforma legislativa, permitird adaptarse mas
facilmente a las necesidades econémicas y sociales que
estin siempre en constante evolucién.

Por otra parte, en virtud de la obligacion de segu-
ridad que se desprende del contrato de transporte y por
la cual el conductor se obliga a conducir al viajero sano
y salvo a su destino, en caso de accidente, la victima,
sus herederos o sus causa-habientes, pueden obtener
una reparacién integral del perjuicio que hayan sufrido.
Esto constituye una ventaja apreciable para el viajero.

Otras ventajas que ofrece la teoria contractual son
las que existen respecto a la prueba, a la competencia
y a la prescripcion.

En cuanto a las dificultades que los adversarios
han senalado sobre la aplicacién de la teoria contrac-
tual, la jurisprudencia se ha manifestado ya, y la doc-
trina ha dado su opinién més autorizada de manera que
han quedado eliminadas tales dificultades. Todas estas
cuestiones pueden verse en su capitulo correspondien-
te, donde han sido cuidadosamente tratadas.

47 —Para realizar el presente trabajo nos hemos
esforzado en buscar todos los datos que puedan servir
para presentar de una manera clara y precisa la tesis
que sustentamos. Al efecto, hemos hecho investigacio-
nes tanto en la jurisprudencia francesa como en la
nuestra y nos hemos remontado a épocas lejanas en que
los tribunales comenzaban a dictar sus primeras deci-
siones sobre la responsabilidad del conductor en acci-
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dentes de viajeros, para seguir su evolucién hasta nues-
tros dias, a fin de apoyar en ella nuestro criterio.

También hemos consultado obras de eminentes
autores cuyas opiniones sobre la materia merecen todo
crédito.

Hemos hecho una exposicién de cada una de las
teorias preconizadas, estudidndolas desde el punto de
vista tedrica y desde el punto de vista de su aplicacién
practica, haciendo observar a la vez las criticas que se
les han dirigido a cada una de ellas, para conocerlas
mejor y determinar cual conviene aplicar a la respon-
sabilidad del conductor en materia de transporte de per-
sonas. Realizado este estudio, nos hemos decidido por
la aplicacién de la teoria contractual.

Nuestros esfuerzos han estado a la medida de las
circunstancias. Hemos tratado de prever todos los ca-
sos que puedan relacionarse con esta materia; si acaso
hemos incurrido en omisiones, se debe al poco tiempo
de que disponemos para realizar esta clase de trabajo.
Hemos hecho todo lo que ha estado a nuestro alcance
para lograr el propésito deseado.
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PALABRAS LIMINARES.

El derecho como la moral se fundan y labran so-
bre las condiciones y los hechos que forman la con-
ducta y las necesidades sociales del hombre, quien
inttilmente se esforzard por sustraerlo de la influencia
y jurisdiccién de estas dos esferas.

Esta afirmacién muestra, que encuentra su mas
exacta confirmacién en el historicismo juridico, no ha
merecido en nuestro pais la debida atencién que me-
rece su profundo sentido préctico.

Regidos los dominicanos por cédigos exéticos préc-
ticamente desde el ano 1825, fecha en que nos fueron
impuestos por el invasor de Occidente; no solamente
han servido para construir el armazén de nuestro sis-
tema legislativo, sino que ademas, bajo su influencia
persistente, hemos adoptado como derecho propio en
menoscabo de nuestras tradiciones juridicas, el dere-
cho para nosotros sin arraigos psicolégicos elaborados
por la doctrina francesa.

Pensamos, sin embargo, que ha llegado el mo-
mento en que debemos dedicar toda nuestra atencién
y nuestros conocimientos juridicos y sociolégicos, para
formar nuestro derecho nacional en consonancia con
nuestras necesidades sociales y nuestra idiosincrasia
autoctona, y subsanar por consecuencia, la debilidad
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mental o la incuria injustificable puesta de manifiesto
por aquéllos que, poseedores de un gran acervo inte-
lectual y juridico, han buscado una y otra vez en la
doctrina y la jurisprudencia francesas la solucién de
nuestros conflictos juridicos, defraudando muchas ve-
ces la norma establecida por nuestras costumbres.

Entre nosotros, la necesidad de formar nuestro de-
recho nacional a que nos estamos refiriendo, se ha pues-
to de manifiesto legislativamente con la implantacién
de la tesis como preliminar obligado para optar al doc-
torado en cualquiera de las facultades de nuestra Uni-
versidad, dandose de este modo el primer paso para
la consecucién de esta finalidad, a la vez que se trata
de despertar el sentimiento de investigacién de nues-
tros profesionales y de enriquecer la bibliografia na-
cional. Este es el propésito que nos anima al abordar el
tema de nuestra tesis, el cual versara sobre el derecho
de propiedad, tan antiguo como las necesidades del
hombre, y tan controvertido como suelen serlo todas
las instituciones que tienen su origen en época remo-
tisima, en que presuponer en el hombre cualquiera ac-
tividad intelectual constituiria un verdadero abuso de
la fantasia. Facil resulta, pues, explicar la promiscuidad
de conceptos referidos a un mismo objeto (la propie-
dad) y a una época en que es obligatorio para el co-
nocimiento abundar en el terreno de las hipétesis.

Aun cuando encontrar el fundamento del dere-
cho de propiedad es problema que atafie mas bien a la
Filosofia del Derecho que al Derecho Civil, conside-
rado desde un punto de vista practico, iniciaremos nues-
tro trabajo, para hacerlo méas completo, partiendo de
este problema sobre el cual expondremos las teorias
mas autorizadas, para luego entrar a considerar el fon-
do de la materia que ha llamado nuestra atencién ahora
orientada hacia la realizacién de finalidades juridicas
nacionales.

el e ,'-'
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PRIMERA PARTE.

Controversia sobre el fundamento del derecho de
propiedad individual.

En todas las épocas se han promovido profundas
e interminables discusiones sobre el fundamento y la
legitimidad del derecho de propiedad individual, hoy
mas acentuadas que nunca, cuando el resurgimiento
de nuevas corrientes ideolégicas principalmente susten-
tadas por las diversas escuelas socialistas, con profun-
dos arraigos en la conciencia universal impulsan a la
humanidad hacia la lucha en defensa de los derechos
colectivos.

En esta disputa de siglos, juristas, economistas y
filésofos, se han ingeniado para buscar una solucién
a lo que hemos llamado ya problema de siglos.

De estas doctrinas expondremos a continuacién las
gue nosotros juzgamos mas interesantes.

En la opinién tradicional, a la que se adscriben
Bousset y Montesquieu (Espiritu de las Leyes), la pro-
piedad individual es una institucién de derecho civil.
En este sentido Mirabeau afirma “que la propiedad es
un bien adquirido en virtud de la ley”. “Sélo la ley
constituye la propiedad individual, porque solamente
la voluntad politica puede efectuar la renuncia de to-
dos, y dar un titulo comin, una garantia para el goce
de uno solo”.
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Bentham sostiene, fortaleciendo las opiniones pre-
cedentemente expuestas, lo siguiente: ‘‘La propiedad
y la ley han nacido juntas y juntas morirdn. Antes de
las leyes, no hay propiedad; quitad las leyes y toda pro-
piedad cesara ipso facto”.

Analizando esta primera teoria nos damos cuenta
lo inadmisible que resulta, al considerar la propiedad
individual como una delegacién del Estado que en tal
virtud, podria en cualquier momento justificado para
éste retirar el beneficio a los delegatarios.

A este concepto se aferran los que consideran la
propiedad como un derecho natural, esgrimiendo argu-
mentos poderosisimos para combatir el criterio de los
legalistas. Afirman los sostenedores de esta doctrina,
“que si la propiedad es un derecho natural, como lo es
en efecto, su existencia es independiente y anterior a
la de la ley, la cual se limita exclusivamente a recono-
cer y garantizar este derecho’.

Los jurisconsultos romanos habituados a no prac-
ticar investigaciones mas alla de las reglas juridicas que
les sirven de guia, por una tendencia marcada erigian
los preceptos de la ley en principios filoséficos; encon-
trando de esta manera en la idea de ocupacién el fun-
damento del derecho de propiedad.

A esta concepcién puede objetarse, que siendo la
ocupacién un hecho, no puede crear mas que un es-
tado de hecho, la posesiéon. Aqui los legalistas toman
la revancha, y reafirman que la propiedad no puede re-
sultar mas que de una legislacién que la admita y la or-
ganice, y clasifican la ocupacién entre los modos de
adquirir.

La ocupacién como modo de adquirir no puede
servir, contintan diciendo los legalistas, para justificar
el derecho de propiedad, porque los modos de adqui-
sicién implican la preexistencia teérica del derecho ad-
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quirido por su empleo. (Planiol, Derecho Civil, T. I,
Pag. 716 y sigts., afio 1911).

La doctrina de los jurisconsultos romanos, como
observa Ahrens, confunde el origen con el fundamento
de la propiedad, y aun como explicacién del origen de
la propiedad es inaceptable; en efecto, ningtn hombre
se hallé ante tierra que no fuese poseida, y el hombre
prehistdrico no estaba en condicién de ocupar un mismo
paraje por la vida errante que llevaba.

Por otra parte el hecho solo de la ocupacién tam-
poco justifica el derecho de propiedad: a este respecto
observa Ahrens: “Los que penetraron por primera vez
en un pais inhabitado se vieron obligados a compar-
tirlo con los recién venidos, bastante fuertes para hacer
valer sus pretensiones. Segtin la teoria de la ocupacién
seria, pues, en ultimo lugar, la fuerza, més bien que
la primera ocupacién, la que debiera considerarse co-
mo titulo de propiedad, y bien dificil serfa hacer de
la fuerza un elemento constitutivo del derecho’’.

(Ahrens, Curso de Derecho Natural, Pag. 359).

Si la teoria de la ocupacién no explica el funda-
mento de la propiedad antigua, menos atin puede ser-
vir de fundamento de la propiedad tal como se halla
organizada en las sociedades modernas. En efecto, las
nuevas fortunas que se constituyen diariamente y que
producen desigualdades entre los hombres, no pueden
justificarse con la teoria de la ocupacién, por cuanto
en las sociedades modernas, la res nullius tiene una im-
portancia insignificante. (Cawes, Curso de Economia

Politica, T. II, Pag. 962).

Los economistas han sustentado que el trabajo es
el verdadero fundamento del derecho de propiedad. De
acuerdo con esta teoria Baudrillad dice lo siguiente:
"“Si el hombre es el propietario natural de sus faculta-
des ha de tener el libre ejercicio de las mismas; de ahi
surge la libertad del trabajo, la primera y mas principal
de todas las propiedades. En fin, ¢cémo dejar de ser
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propietario del producto del ejercicio de sus facultades,
es decir, del fruto de su trabajo, sea que lo consuma
inmediatamente, sea que lo acumule por medio del
ahorro, en una palabra, que lo capitalice?”

Esta cadena de argumentos parece interminable.
Y como dicen con razén los defensores de la propiedad:
“si la propiedad es un hecho universal que se encuentra
por doquier, a lo menos como un germen que la civi-
zacién desarrollara, débese a que la propiedad es un
hecho necesario que tiene su base y su origen en la
constitucién de la humana naturaleza”.

“Las tres teorias sobre el origen de la propiedad
(la de la libertad inviolable, la del primer ocupante y
la del trabajo), no son mas que diversos aspectos de
un mismo principio; a saber: la fuerza activa, al tomar
posesién de sus facultades y de sus érganos corporales,
es lo que constituye el acto de su ejercicio y la primera
apropiacién asequible; después, imponiéndose a las co-
sas por medio de la ocupacién aparece el segundo acto,
o mejor, la segunda manera de apropiacién y la primera
forma visible de la propiedad; después, en fin, asimi-
landola por medio del trabajo, aparece el tercer grado
de dicho desenvolvimiento, grado infinitamente mas
enérgico, mas apreciable en sus efectos, y de una evi-
dencia por decirlo asi, méas palpable, que hace u obliga
a tomar cuerpo al derecho, situado alli, en una esfera
demasiado metafisica para no dar lugar a objeciones in-
numerables asi tedricas como practicas”’. (Baudrillad,
Manual de Economia Politica, Pags. 51 y sigts) .

Otro economista, Gide, dice lo siguiente: “‘Si que-
remos permanecer fieles al prinicipio de justicia dis-
tributiva que hemos adoptado y que se formula * a
cada uno el producto de su trabajo’’, debemos decla-
rar que el derecho de propiedad individual no puede
tener otro fundamento legitimo que no sea el trabajo.
Y, en efecto, este es un punto de partida generalmente
aceptado por todos los economistas y atin por la mayor
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parte de los socialistas”. (Gide, Economia Politica,

Pag. 465).

Liebert funda también el derecho de propiedad en
el trabajo, y a la objecién que se hace de que el hom-
bre no debe apoderarse mas de lo que necesita para su
vida y sustento, responde que, “‘ademas de las necesi-
dades de la vida, existen otras de un caricter mucho
maés elevado: las exigencias de la civilizacién.”” No po-
demos prescindir de la acumulacién permanente de la
propiedad; sin ella no pueden conquistarse las como-
didades; sin el bienestar no puede alcanzarse el descan-
so; sin el descanso no es posible dedicarse con ahinco
y perseverancia a las investigaciones cientificas, ni hon-
rar a la patria con una civilizacién verdaderamente na-
cional. (Liebert, La Moral Aplicada a la Politica,
Pag. 57).

José Mazzini sigue también la teoria que funda en
el trabajo el derecho de propiedad, expresidndose del
modo siguiente: “Quien trabaja y produce tiene dere-
cho a los frutos del propio trabajo; en esto reside el
derecho de propiedad”.

Esta doctrina del trabajo que hemos venido expo-
niendo no satisface tampoco nuestro criterio sobre la
explicacién del fundamento de la propiedad individual,
ya que segln ella, los que no trabajan o los que estan
imposibilitados para colmar esta necesidad del hombre,
se encontrardn por eso mismo, desprovistos de toda
actitud de ser propietarios. No debe confundirse la re-
muneracién del trabajo con su resultado, porque de
lo contrario caeriamos abiertamente en el terreno don-
de se debaten los intereses del capitalismo y comunismo;
sistemas completamente extrafios a una desinteresada
investigacién como la que nos proponemos.

La teoria de la convencién o contrato social soste-
nida por Rousseau y seguida por Kant y Fichet nos su-
ministra una nueva explicacién.
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Kant hace observar que los actos aislados de un
hombre, tales como la ocupacién y el trabajo, no pue-
den constituir el derecho de propiedad, porque ésta im-
plica por parte de todos los miembros de la sociedad
obligaciones negativas.

De esta manera Kant condena el fundamento que
al derecho de propiedad dieron los jurisconsultos roma-
nos, y mas luego los economistas de estos tltimos
tiempos.

Pero a su vez, de la doctrina del contrato social
puede expresarse lo siguiente: que hasta el presente
tiene su fundamento en hipétesis atin no establecidas
ni por hechos reales, ni por razonamientos cientificos.
En las investigaciones histéricas efectuadas hasta hoy,
no se han podido encontrar las huellas del pretendido
contrato social que se invoca, lo que justifica que atin
se tenga en tela de juicio el contenido de su doctrina.

Segiin Ahrens, “la propiedad es el reflejo de la
personalidad humana en el dominio de los bienes ma-
teriales”’.

“El hombre, siendo persona individual, un yo, tie-
ne también el derecho de establecer una relacién per-
sonal individual con los objetos materiales, diciendo:
esto es mio’".

“La personalidad implica la libertad como poder
de determinacién propia, y se manifiesta en el domi-
nio de los bienes como facultad de disponer de un ob-
jeto por una eleccién libre, para el uno o el otro fin
licito de la vida. A medida que la conciencia propia, la
causalidad de accién, la libertad personal, se han des-
arrollado en la historia en general en el seno de cada
pueblo, la propiedad ha tomado el sello méas claro de la

libertad”'.

Analizando la doctrina de Ahrens, expuesta pre-
cedentemente, comprobamos que al fundar su autor
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la existencia del derecho de propiedad individual en la
personalidad humana, implicitamente niega el criterio
de los que han considerado este derecho como una ins-
titucién de derecho civil, para atribuirle una caracte-
ristica exclusivamente natural.

Tiberghein, interpretando la doctrina de Ahrens,
se expresa del modo siguiente: “Todo derecho es ante
todo personal, en cuanto compete a una persona su-
jeto de derecho; pero también es verdad que la pro-
piedad, concebida en su mas vasta acepcién, expresa la
realizacién del derecho propio de cada uno. Entiéndese,
en efecto, por propiedad en el lenguaje ordinario, las
cosas propias para satisfacer las necesidades de la na-
turaleza humana, y que le permiten cumplir su desti-
no; distinguese empero, esta nocién de la propiedad,
de la nocién del derecho mismo, que consiste en las con-
diciones necesarias para el desarrollo racional del hom-
bre, porque se considera que el derecho, como tal, no
se realizé atin en el exterior, mientras que la propiedad,
la actual y presente, expresa precisamente la realizacién
del derecho por una persona particular. Sin la propie-
dad el derecho quedaria como una nocién abstracta y
subjetiva; pero como el derecho es un ideal racional
que como tal, debe hallar su expresién y su comple-
mento en el exterior, y ser realizado de una manera
absoluta, no queda en un estado de abstraccién, sino
que la realiza en el exterior, y cuya realizacién consti-
tuye la propiedad”.

“El derecho de propiedad esta, pues, fundado en
la naturaleza del hombre, en sus necesidades fisicas e
intelectuales, y su fin es procurar a cada cual los me-
dios de satisfacer estas necesidades. Basta ser hombre
para tener derecho a ella”. (Tiberghein, Generacién de
los Conocimientos Humanos, T. IV, Pag. 276).

La teoria de Ahrens, expuesta de manera sucinta
en el curso de este trabajo, seguida por algunos autores
modernos como Pessina y Palladini, es la que més nos
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seduce, si bien puede apuntarsele el mismo defecto de
todas las teorias apriori.

Este defecto se pone de manifiesto cuando Ahrens
dice: “El hombre, siendo persona individual, tiene de-
recho a establecer una relacién personal individual con
los objetos materiales diciendo: esto es mio’’. Expre-
sandose de tal manera, Ahrens, no explica por qué el
hombre tiene derecho de propiedad, o mejor dicho,
cual es el fundamento de este derecho. En efecto,
de que el hombre sea una persona individual, como dice
Ahrens, no se puede concluir como derivacién 1égica
que tenga derecho de propiedad; esto es dar por de-
mostrado lo que precisamente se discute.

Lo que si puede admitirse, y lo admitimos sin
vacilacién, es el criterio que considera la propiedad co-
mo un derecho natural. En efecto, la nocién de pro-
piedad nace en el individuo tan pronto como se da
cuenta de sus necesidades y mucho antes del instante
en que, adulto de razén ya, puede darse cuenta del
alcance de un texto legal.

Son, pues, sus necesidades biolégicas las que de-
terminan en su vida la nocién de este derecho, cuya
estructura natural le parece desde ese instante indis-
cutible.

Dos autores espainoles, La Serna y Montalvan, im-
plicitamente admiten este criterio cuando dicen: “‘Sin
la propiedad individual faltaria el estimulo al trabajo;
los campos permanecerdn en su mayor parte yermos
y abandonados, desaparecerian las industrias y las ar-
tes y con éstas la sublime inspiracién del hombre: se
extinguiria, en una palabra, la antorcha de la civili-
zaciéon y las sociedades retrocederian a un estado de

barbarie”.

A estas bellas palabras contentivas de tanto rea-
lismo puede aunarseles el concepto que sobre el utilita-
rismo de la propiedad individual sostiene Cawes: “La
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propiedad individual es un hecho histérico extremada-
mente antiguo, muy anterior a las leyes que lo rigen
en el presente, y su organizacién actual es el resultado
de una lenta evolucién”. Al igual que la familia y el
matrimonio, la propiedad individual es una fuerza so-
cial, que se ha desenvuelto a través de miiltiples vici-
situdes’’.

“Por todas estas razones se debe evitar juzgarle
a la ligera, porque la experiencia de nuestra propia his-
toria prueba que un pueblo no rompe voluntariamente
con sus tradiciones y sus origenes. La propiedad indi-
vidual se justifica ampliamente por los servicios que
ella presta a la humanidad. La prueba de estos servicios
se saca de una comparacion entre los pueblos que no
practican y los que practican la propiedad individual”.

“De donde es preciso concluir, que la propiedad
individual y libre es para las sociedades civilizadas una
necesidad”’. (Cawes, Curso de Economia Politica, T.

I, Pag. 281—284).

A esta doctrina de Cawes no faltara quien esté dis-
puesto a hacerle la misma objecién que le hace Fuillee
en su Novisimo Concepto del Derecho™, pagina 171,
a la doctrina utilitaria sostenida por Stuart Mill

Seglin Fuillee, “una sociedad que pudiera otor-
garnos nuestros derechos en vista solamente de su in-
terés, facilmente podria también, en nombre de ese
interés quitarnoslos’’.

La objecién que antecede, a nuestro concepto, no
es de gran peso, pues razonando de este modo, tene-
mos gue reconocer, que no solamente el derecho de
propiedad individual se encontraria a merced del poder
plblico como érgano ejecutivo de la sociedad, sino
también aquellos derechos méas sagrados.

Las paginas de la historia estdn plagadas de ejem-
plos, en que para justificarse hechos horrorosos, se han
invocado los principios mas liberales y mas justos.
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Estudiando el fundamento del derecho de propie-
dad individual, hemos tratado de exponer y analizar las
doctrinas mas sobresalientes al respecto. Y para seguir
un orden légico en el desenvolvimiento del tema, (an-
tes de abordar su tltima parte, o sea, determinar el ca-
racter actual del derecho de propiedad individual en la
Repiblica), es preciso primero referirnos a la evolucién
del derecho de propiedad a través de sus vicisitudes,
con la depuracién de los hechos del hombre en el cri-
sol de la historia forjada al correr del tiempo.

Trataremos de este asunto en la segunda parte.
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SEGUNDA PARTE.

Evolucién del derecho de propiedad.

La propiedad no siempre ha existido bajo la for-
ma que la conocemos actualmente. Aunque en el pre-
sente constituya la expresién de uno de los mas bellos
ideales del hombre, puesto que sin él el bienestar del
individuo seria aleotorio, y sus estimulos para realizar
las actividades econémicas, artisticas y cientificas, es-
tarian anulados por la incuria y la indolencia, en épo-
cas antiguas, la idea de un derecho de propiedad, tan
individualista como la que hoy se tiene, que parece co-
lindar con los dominios de los egoismos humanos, no
hubiera podido ser comprendida ni admitida.

Ha sido preciso una lenta evolucién de siglos para
que la humanidad haya podido llegar a la concepcién
que hoy se tiene del derecho de propiedad.

Los autores que se han ocupado de hacer incur-
siones en el campo de la historia del derecho de pro-
piedad, aunque reconociendo las dos modalidades uni-
versalmente aceptadas de este derecho, o sean, la pro-
piedad colectiva y la propiedad individual, discrepan
sobre el punto de saber, si estas dos modalidades de la
propiedad coexistieron o se suceden en el tiempo.

He aqui como explica Tarde la transformacién de
la propiedad: ““Dos causas principales, dice, han debido
hacer variar considerablemente el régimen de la pro-
piedad, ya colectiva, ya individual, la proporcién y la
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naturaleza de las dos, asi como la legislacién a esto re-
ferente. Esas dos causas son dos transformaciones so-
ciales, que en si mismas estan producidas la una por el
progreso de la imitacién, y la otra por el progreso de la
invencién entre los hombres. La primera es la amplia-
cién creciente del grupo social, el grupo creciente de
asociados unidos por el sentimiento de una cierta con-
ciudadania moral, debido al cambio simpatico y pro-
longado de los ejemplos. La segunda es, de una parte,
la acumulacién continua de las investigaciones relativas
a la domesticacién de los animales y de las plantas, al
dominio de la materia, al perfeccionamiento de las in-
dustrias; de la otra, la sustitucién frecuente por cier-
tas innovaciones de otras juzgadas més imperfectas;
por ejemplo, aquellas que constituian el arte de tallar
el silex, por las que constituyen la metalurgia, o bien
una parte de las que forman el arte venatorio, por los
que componen el arte agricola.” Lo que es indudable-
mente cierto, es, que la evolucién de la propiedad se
opera, paralelamente a la evolucién de la familia; ésta
como elemento activo nunca permanece estacionaria,
sino que pasa de una forma inferior a una forma su-
perior a medida que la sociedad evoluciona de un gra-
do maés bajo a otro més alto. Lo mismo sucede con los
sistemas politicos, juridicos y filoséficos, segun lo afir-
ma Karl Marx. Lo mismo acontecié con la propiedad,
la cual evoluciona a medida que en el grupo familiar
se rectifica el concepto de parentesco. En este orden
de ideas, cabe suponer, que a la propiedad individual
antecedié la propiedad colectiva o colectivismo, como
consecuencia de la estrecha unién que reiné en el gru-
po familiar en la infancia de la civilizacién, donde el
culto doméstico, en una época de supersticiones, se prac-
ticaba con respeto sagrado.

En este sentido, el ilustre jurista Rafael de Alta-
mira, en una tesis histérica sobre la propiedad, dice lo
siguiente: “La propiedad colectiva se nos muestra en los
mas remotos tiempos a que podemos alcanzar hoy en
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nuestro esfuerzo de investigacién, comprendiendo to-

dos los bienes destinados a satisfacer necesidades co-
"

munes.

Se refiere el jurista, a la época ya aludida, en que
habfan culminado como entidades sociales, la tribu y la
familia, en las que imperaba una organizacién de pa-
rentesco, como ya se ha dicho, cuya base la constituyé
el culto doméstico y el predominio del grupo sobre el
individuo.

En este momento histérico, resulta perfectamen-
te explicable la primacia de esta modalidad de la pro-
piedad en que todos gozan de igual condicién, unidos
por las mismas costumbres y reglas tradicionales, y en
cuyas candorosas creencias, propiciadas por un-instin-
to congénito de adoracién, ‘‘'se levanta imponente el
ara doméstica en que residen, dominando con su poder
y demandando sacrificio y cooperacién familiar los es-
piritus superiores invisibles."

Concebidas de esta manera las relaciones sociales
de aquella época, ¢no es lo méas légico pensar en la
existencia del colectivismo, encontrandose el hombre
intimamente ligado al grupo familiar, de tal modo, que
solamente en su seno encuentra satisfaccién a todos
sus derechos?

En apoyo del concepto histérico, de que la co-
lectividad precedié a la propiedad individual, Rafael
de Altamira contintia diciendo: “El individuo no es
nada en este momento tradicional fuera de su caracter
de componente del grupo familiar, cuyos bienes, mue-
bles e inmuebles, consagrados al culto familiar, son te-
nidos en comin, y de sus rendimientos que fomenta el
trabajo unido, satisfacen todas sus necesidades’’. |

Para los que sustentan la tesis anterior, es en Gltimo
lugar cuando aparece la propiedad individual; creemos
sin embargo, que el criterio no debe ser tan absoluto,
puede afirmarse que coexistieron, la individual con un
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campo de aplicacién tan restringido, que apenas se hace
notar, tal es la propiedad de los instrumentos necesa-
rios con que el hombre primitivo disputé a las fieras
la propiedad de la caverna, o la presa que constituia su
sustento diario.

No han faltado tampoco los extremistas, que con-
siderando que los hechos no se dan tan claros hasta el
extremo de hacer obvia toda discusién, han llegado atin
a negar la existencia del régimen colectivista de la pro-
piedad en varias de sus formas, o en determinados pue-

blos.

Dos son los autores que representan esta contra
teoria de la propiedad comunal: uno, el profesor Dal-
gun, que ha tratado de refutarla en lo que toca a los
tiempos primitivos; el otro, el ilustre autor de la ““Ciu-
dad Antigua”, Fustel de Coulagne, quien ha llevado su
critica a todos los extremos de la doctrina y especial-
mente a su “Historia entre los Germanos y los Grie-

gos .

Uno de los principales argumentos que emplea
Fustel para negar la existencia de la comunidad lo hace
derivar de la circunstancia de que en la mayoria de los
casos, no es la misma comunidad el propietario de la
tierra, por ejemplo, en la comunidad agraria, ésta la
recibe de otro (el Sefior), a titulo de colonaje o de ser-
vidumbre. “No siendo la cosa propiedad de los comu-
neros, no puede decirse que hay propiedad comiin”.

Del criterio de Fustel puede inferirse, que el autor
se orienta mas bien hacia la propiedad individualista
de los romanos, en cuyo sentido sélo existe la plena
in re potestas. A pesar de estos dos criterios respetabi-
lisimos nosotros sostenemos que entre las formas pri-
marias que ofrece la propiedad a la observacién del his-
toriador y al razonamiento del filésofo, el colectivismo
o propiedad comunal es la de mas relieve y la méas vin-
culada a la historia de los pueblos.
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Su carécter profundamente natural, que la vincu-
la de raiz a las concepciones que desde su origen se han
tenido del hombre y de las sociedades, es lo que le con-
fiere sobre todo esa importancia de todo lo que sobre-
viene al tiempo en las paginas de la historia.

Y, no solamente en épocas pretéritas existis la pro-
piedad colectiva. Existe hoy, y existira siempre como al-
go que tiene una base psicolégica en el individuo, dic-
tada por su estructuracién orgénica y biolégica. Su ca-
racter esta latente en nuestros dias, aunque de una ma-
nera bien distinta a como lo han concebido proyectos
de organizacién social de detérminados gobiernos, que,
parapetados en los principios comunistas, con el pretex-
to de perseguir fines sociales, han dejado caer sobre las
espaldas de sus gobernados el latigo del comunismo
gubernamental, diametralmente contrario a toda aspi-
racién sana, porque en el fondo proviene de un indi-
vidualismo exagerado, que rechaza el sentimiento enér-
gico de las comunidades tradicionales. .

Tratados ya el fundamento de la propiedad indi-
vidual, y la evolucién de la propiedad hasta llegar a
esta Gltima modalidad, nos proponemos ahora precisar
cual es el caracter de la propiedad individual en la Re-
piblica. Si es una funcién social, o un derecho tan ab-
soluto como la plena in re potestas de los romanos, con
las tGinicas limitaciones que sefiala nuestra constitucion.

Para llegar a una conclusién méas o menos acer-
tada, trataremos de estudiar la propiedad individual en
el derecho indiano, de modo sucinto, para tratar de des-
cubrir si existen elementos en este derecho que hayan
podido pesar en el 4nimo de nuestros constituyentes en
el momento en que se precisé la naturaleza de este de-
recho constitucionalmente.

Inmediatamente trataremos la propiedad en el de-
recho francés; la razén de este estudio es obvio decirla.

Por ltimo, haremos una incursién en nuestro
derecho constitucional revisando las diversas constitu-
ciones que hemos tenido.
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TERCERA PARTE.

Carécter del derecho de propiedad en la legislacién
indiana.

La propiedad, en la época de la conquista y la co-
lonizacién, estuvo reservada como es de todos sabido, en
provecho de la corona de Castilla. Por lo menos, tal es
lo que puede inferirse de la bula otorgada por el Papa
Alejandro VI, reconociendo en la persona de los mo-
narcas de aquel reino, los duefios y sefiores de todas
"“las tierras descubiertas o por descubrir’’.

Puede afirmarse, que en la época a que nos rete-
rimos, la propiedad revestia un caracter feudal, en vir-
tud del cual el goce de la tierra estaba supeditado a una
concesién del monarca a titulo de merced.

Abordemos, pues, el fondo del asunto.

Para hacer un estudio histérico de! derecho de
propiedad en Indias, preciso es reconocer, que para te-
ner una base cierta debemos comenzar por las regalias
que existieron en el Nuevo Mundo vinculadas a la
corona de Castilla, ya que en ellas encontramos pautas
valiosisimas para nuestro estudio.

Trataremos solamente aquellas regalias que consi-
deramos de mas importancia, ya que esto sera suficien-
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te para formarnos una idea de como estaba condicio-
nado el ejercicio del derecho de propiedad en aquella
época, de donde mas luego hemos de deducir el carac-
ter que pudo tener ulteriormente.

Regalias de las minas.

Sobre esta cuestién Juan de Solorzano, ofrece en
su estudio "Politica Indiana”, una amplia sistematiza-
cién de la doctrina juridica imperante sobre la materia.

Al tratar de las grandes riquezas existentes en las
Indias Occidentales dice Solorzano, “la opinién més
comin es, que los metales existentes en yacimientos mi-
neros de donde eran extraidos, se tenian como rega-
lias, es decir, bienes pertenecientes al Rey y a supremos
sefiores de las provincias donde se hallaban, sin tener
en cuenta la posesién privada”’.

En efecto, en la real cédula de 3 de diciembre de
1501 se declaraba lo siguiente: ‘‘Perteneciendo como
pertenecen a Nos todos los mineros de metales e otras
cosas que se hallaren en las dichas islas (refiriéndose a
las Indias Occidentales), e tierra firme del dicho mar
océano, ningunos sean osados a buscar nin descubrir
nin llevar a vender a los indios de la dicha Isla Espe-
fiola, nin a otras partes, los dichos guanines, etc.” La
amplitud de esta real cédula puede darnos una idea in-
cipiente de lo que era la propiedad referida a un mo-
mento histérico en que por derecho de conquista, la
corona se reservaba los poderes mas absolutos. El ca-
racter feudalista que ya habiamos esbozado precedente-
mente, comienza a ponerse de manifiesto, si bien, ex-
cepcionalmente se le daban algunas participaciones a
determinados elementos, no como un reconocimiento
de un derecho de propiedad preexistente, sino méas bien
como un estimulo para beneficiar a la corona.
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No estaremos en condiciones de dictaminar de ma-
nera definitiva sobre cual fué el caracter que se le a-
tribuyé a la propiedad privada en esta parte del Nuevo
Mundo, mientras no se estudian las regalias y la propie-
dad de las tierras, aguas, montes y pastos de las Indias.
Con respecto a esta materia dice Solorzano: “‘Fuera de
las tierras, prados, pastos, montes y aguas que por par-
ticular gracia y merced de la corona se hallaren conce-
didas a las ciudades o lugares de las mismas Indias, o
a otras comunidades o personas particulares de ellas, to-
do lo demas de este género, y especialmente lo gue es-
tuviere por romper y cultivar, es y debe ser de su real
corona y dominio”’.

En una real cédula de 1591, el propio monarca
entonces reinante declara literalmente: “que era de su
patrimonio y corona real, el sefiorio de los baldios, suelo
y tierra de las Indias no concedido por él o por los otros
reyes sus antecesores; aunque era su voluntad, que con
ellos se recompensara y favoreciera a las ciudades,
a los habitantes, tanto indios como espaiioles de aque-
llos territorios, para corregir los abusos en este orden
de cosas cometidos’".

De manera que, también la tierra, lo mismo que
las minas estuvieron sometidas al dominio directo de
la corona, y que solamente cuando al Rey le parecia
oportuno se reconocian derechos privados. Examinemos
los motivos que determinan estos reconocimientos de
la propiedad privada, la que de una manera inmediata
o mediata se derivaba de una concesién real.

Para comprender mejor el asunto creemos opor-
tuno tratar a grandes rasgos los asientos y capitula-
ciones, de este modo tendremos explicado a su vez, el
porqué de las concesiones hechas por la corona a los
particulares.

Asientos y capitulaciones.
Todas las tentativas de descubrimientos y conquis-
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ta de algiin territorio en Indias, —incluyendo la del pro-
pio Cristébal Colén,— o la fundacién de alguna po-
blacién nueva en territorio ya conquistado, tuvieron
por punto de partida, juridicamente, un contrato entre
un particular o un grupo de particulares y la corona.

En efecto, todos tenemos perfectamente sabido
por nuestros elementales conocimienots de historia, que
el descubrimiento y pacificacién de América no fué
una empresa estrictamente politica; en sus comienzos
los reyes de Castilla no hicieron otra cosa que patroci-
nar con sus recursos y su autoridad la gigantesca em-
presa, que debia realizar quien en tantas ocasiones re-
cibié el titulo de loco.

Es con Cristébal Colén con quien primeramente
se celebra una de estas capitulaciones, cuyo estudio es
de gran interés para el investigador, en razén de la
trascendencia que tuvo para precisar en el continente
nuevo el alcance de los derechos del Descubridor. En el
terreno juridico eran necesarias siempre, ya que nadie
podia aventurarse a descubrir o poblar un territorio sin
tener previa autorizacién del Rey o de los funcionarios
habilitados para ello, con otorgamiento del contrato
correspondiente.

Unas veces se estipulaba tinicamente en las capi-
tulaciones el descubrimiento de algiin territorio o de
alguna ruta; otras, las mas, se pactaba el descubrimien-
to y la poblacién del territorio descubierto. Pero en
todos los casos, es en las capitulaciones donde se en-
cuentran las primeras reglas y los motivos que induje-
ron a los reyes a reconocer y reglamentar la adquisicion
de la propiedad, quedando expuesto ya el caracter de
funcién social que se le asigna en la empresa coloniza-
dora a este derecho.

Aunque era corriente recompensar al descubridor
con grandes extensiones de tierra, y facultarlo para re-
partir tierras y solares entre los que le acompanaban, la
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propiedad de estas tierras sélo se adquiria por la resi-
dencia de un periodo de tiempo que se determinaba
generalmente en cuatro afios. Es evidente que la finali-
dad perseguida por medio del otorgamiento de la propie-
dad condicionada a un lapso de residencia, no era otra, ni
podia serlo, que hacer cada vez ma factible la empresa
de la colonizacién, quedando reafirmado desde este
punto de vista, el caracter de funcién social que le he-
mos asignado a la propiedad individual en Indias.

Para afirmar esta conclusién, podemos encontrar
nuevos argumentos, en lo dispuesto en la Ley 10, ti-
tulo 27, del Libro Noveno, de la Recopilacién de 1680,
donde se declara: “Que ninglin extranjero rescate oro,
plata, ni cochinilla, aunque tenga licencia para tratar
y contratar en las Indias”, y las Leyes 26 y 31, del pro-
pio titulo y libro, dan a entender que ni aun los extran-
jeros autorizados a radicarse en aquellos territorios po-
dian llevarse consigo los bienes alli adquiridos.

¢La razén de todo esto?

La encontramos en lo ya dicho; el ejercicio de la
propiedad y su reconocimiento estaba supeditado a la
condicién de que el titular lejos de defraudar los pro-
positos de colonizacién de la Metrépoli, los hiciera po-
sible, lo que indudablemente no hubiera sido tangible,
o lo hubiera sido con mas dificultad, de haberse permi-
tido el éxodo de los capitales hacia otras latitudes fuera
del continente americano. Otras razones, en apoyo del
criterio que sustentamos, las hacemos derivar de las
consideraciones siguientes:

a)—En la intromisién del poder piblico en la in-
versién de las rentas de determinados bienes. Asi en
una real cédula de 16 de febrero de 1533, se ordenaba,
“que los que en el presente moraren en las Indias o lo
hicieren en el futuro, y tuvieran indios en encomienda
o por otro cualquier titulo que fuera, quedan obligados
cada ano de comprar y gastar en edificios vy otras co-
sas que permanezcan para su provecho en estas tierras’’.
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b)—La intromisién del poder ptblico en la manera
de cultivar la tierra. Mas concretamente, se disponia en
otras leyes de la propia recopilacién, “que los virreyes
y gobernadores hagan sembrar y beneficiar lino y ca-
flamo; que los cortes de madera se hagan en tiempo
conveniente; que en La Habana no se corten caoba,
cedros ni robles, sino para el servicio real o fabrica de
navios' .

En los repartimientos de tierra se proveia, ademas,
que la toma de posesién de las tierras repartidas debia
efectuarse dentro de los tres meses, cuyo cultivo debia
comenzar en el mismo plazo so pena de perderlas.

c¢)—Intromisién del poder piblico en la manera
de beneficiar estancias de ganado.

En la Recopilacién de Leyes de Indias de 1680 se
establecia a este respecto; “que no se saquen ganados
de una provincia para otra; que no se den licencias
para matar vacas, ovejas ni cabras, que el Presidente
de Santo Domingo dé con recato las licencias para ma-
tar ganados y hacer cueros’.

Frente a estas disposiciones, que no tendrian nada
de anacrénicas en un estado moderno inquietado por su
progreso material y econémico, ¢seria posible poner en
duda el caracter de funcién social de la propiedad en
Indias? Indudablemente, nos encontramos frente a un
asunto evidente a todas luces.

¢Ejercieron alguna influencia estos principios en
el &nimo del constituyente de 1844?

Creemos que no, lo demostraremos mas adelante;
por el momento abordaremos el estudio del derecho de
propiedad individual a la luz de la doctrina francesa co-
mo comentario del articulo 544 del Cédigo Civil.

Como nuestra finalidad es llegar a una conclusién
de cémo debe interpretarse el principio constitucional
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que consagra entre nosotros el derecho de propiedad,
el examen de la doctrina francesa al respecto es de ri-
gor para poder comprobar la aplicacién que ésta podria
tener en el caso que nos ocupa, es decir, para establecer
si la propiedad es entre nosotros una institucién de de-
recho civil, o si por el contrario tiene otros lineamien-
tos, que aunque con ciertas caracteristicas del derecho
de propiedad romano, se aparta de éste obedeciendo
a contingencias que le son propias.
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CUARTA PARTE.

Caracter del derecho de propiedad en la

legislacién francesa.

El derecho de propiedad individual consagrado en
Francia y reglamentado por principios constitucionales
y por el texto del articulo 544 del Cédigo Civil, tiene
las caracteristicas de la plena in re potestas de los
manos.

El absolutismo de esta institucién queda facilmente
explicado si por medio de una mirada retrospectiva, a-
sistimos a su alumbramiento en 1804.

Como institucién reaccionaria a los despéticos sis-
temas reales, infundida del espiritu revolucionario de la
época, en que todas las mentes se encontraban obceca-
das por la idea de igualdad y libertad, el derecho de
propiedad en ese instante no podia divorciarse del ab-
solutismo que ya se le ha senalado.

Luego, en una época de més sosiego, comienzan a
sentirse necesidades sociales muchas veces contrapues-
tas con este absolutismo, y es entonces cuando los ju-
risconsultos se empefan en encontrar una interpreta-
cién adecuada del articulo 544, que no colide con el
interés general.

En este sentido, analizaremos la doctrina exegé-
tica de los primeros tiempos, para luego comprobar su
valor a la luz de la critica cientifica que se le ha hecho
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al derecho de propiedad definido por el articulo 544
del Cédigo Civil.

Laurent, comentando el articulo precitado en su
obra de derecho civil, dice lo siguiente: “Después de
haber dicho que la propiedad es el derecho de gozar de
la cosa de la manera mas absoluta, el articulo 544 agre-
ga: “'con tal de que no se haga de ella un uso prohibido
por las leyes o los reglamentos’. Pensamos, contintia
diciendo el autor, que no hay dificultad ninguna en
conciliar estas dos disposiciones, si se tiene en cuenta
que hay casos en que el ejercicio del derecho de propie-
dad esta restringido por el derecho y el deber de la so-

ciedad”’.

“Esto no acontece como se dice frecuentemente,
porque el bien privado cede ante el bien ptiblico; puede
afirmarse con Montesquieu, lo contrario, es decir, que
el bien piblico consiste en el respeto de los derechos
pertenecientes a los particulares”.

En este aspecto estamos de acuerdo con la con-
cepcién de Laurent, porque més tarde hemos de hacerla
valer en cierto sentido, al tratar el derecho de propiedad
en la Repiblica, aunque con un propésito distinto. En
efecto, la sociedad tiene sus derechos correlativos a los
deberes que tiene contraido con sus miembros; pero
en la medida en que esos asociados lo han consentido
por medio del Pacto Fundamental; la sociedad no po-
dria, por ejemplo, argumentando un interés general,
destruir el derecho del individuo.

Laurent admite sin dificultad, sin embargo, que
el ejercicio del derecho de propiedad es limitable en la
medida que el interés social lo exija, no obstante la
férmula empleada por el articulo 544 en su primera

parte.
Laurent va mas lejos, y admite la limitacién del

derecho de propiedad en su ejercicio, cuantas veces se
encuentra en conflicto con el derecho de terceros: el
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estado de sociedad en que se vive no permite que se
ejerza ninglGn derecho lesionando el derecho de otro.

Aun cuando esta doctrina no estd consagrada por
el cédigo, Laurent sostiene, que ello es debido a que
ella pertenece méas bien al dominio de la ciencia que al
de la legislacién, (F. Laurent, Derecho Civil, Pag. 482,

la. edicién, ano 1881).

En abono de la opinién de Laurent, pueden citarse
las siguientes: “‘el caracter perpetuo y exclusivo del de-
recho de propiedad, tal como lo establece el articulo
544, si se le toma a la letra, resulta antijuridico y an-
tisocial’’.

“No creemos necesario insistir aqui sobre los ata-
ques dirijidos por las escuelas socialistas contra el prin-
cipio que consagra la propiedad individual. Sin embargo,
es incontestable, que los inconvenientes de la propie-
dad serian grandemente aumentados cuando se le reco-
nociera a este derecho un caricter absoluto™.

“Es en este sentido que sostenemos que el articu-
lo 544 tomado a la letra seria antijuridico, y es en este
mismo sentido, que sostenemos, que en la hora actual,
el derecho de propiedad debe tener un caracter mas
bien social”.

“Puede decirse por consiguiente, que el verdadero
sentido del articulo 544, expresa, que la propiedad es
el derecho més completo que puede existir sobre una
cosa. Por otra parte, los redactores del Cédigo Civil, al
calificar la propiedad de derecho absoluto, han querido
hacer alusién a su independencia actual, por oposicién
al caracter dependiente y subordinado que tenia antes
de la revolucién”. (Aubry et Rau, Derecho Civil, T.
7, 12 edicién, pag. 256 y sigts., ano 1897).

“El derecho de propiedad es absoluto, teniendo
el propietario sobre su cosa el poder juridico mas com-
pleto, plena in re potestas. Este carcter absoluto del
derecho de propiedad permite a su vez, rechazar la dis-
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tincién feudal del dominio directo, y del dominio 1til.
Se ha querido ensayar hacer revivir esta idea y en be-
neficio del interés fiscal, acordar al Estado un derecho
primordial sobre todos los bienes comprendidos en su
territorio, una especie de dominio eminente. Pero esta
tesis contraria a los principios del derecho ptblico, con-
traria también a la nocién verdadera del derecho de pro-
piedad tal como lo regula el Cédigo Civil, debe ser re-
chazada. Es verdad que el Estado ejerce sobre las cosas
como sobre las personas, un derecho de soberania, que
le permite impartir 6rdenes, es decir, dictar leyes y exi-
gir obediencia, pero esto dista mucho de que sea legi-
timo reconocerle un derecho de propiedad primordial
sobre todo cuanto exista sobre su territorio; para sa-
tisfacer el interés general tiene los medios que le brin-
da la expropiacién por causa de utilidad pablica”.

“Dentro de las prescripciones del articulo 544, po-
demos concluir que el derecho de propiedad, si bien es
absoluto respecto de las personas a quienes debe opo-
nérsele, es relativo en este absolutismo en cuanto se
esta frente al Estado, en el sentido de que es indiscutible
el poder que le asiste para limitarlo”. (E. Baudry-
Lacantinerie-M. Chaveau, Tratado Teérico y Practico
de ?erecho Civil, Pags. 152--153, 3ra. edicién, afio
1905) .

T. Huc, en su Cédigo Civil Anotado, dice lo si-
guiente: “La férmula empleada por los redactores del
Cédigo en el articulo 544 declara de un modo impli-
cito que la propiedad es un derecho limitado”.

. “No hay en efecto, derechos ilimitados; todo de-
recho individual es limitado por el derecho igual y se-
mejante perteneciente a los otros’.

“Todo derecho es ademaés, limitado por su natu-
raleza intrinseca, de suerte que la descripcién de un de-
recho comporta forzosamente la indicacién de los li-
mites que lo circunscriben. El verdadero sentido del ar-
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ticulo 544 es pues, el siguiente: consagra un derecho
de propiedad sin ninguna restriccién en toda la exten-
sién de sus limites naturales, tal como son descritos por
las leyes y los reglamentos. La mayorfa de los autores
consideran como restricciones las limitaciones hechas al
derecho de propiedad por las disposiciones legales, que
no expresan otra cosa que la indicacién de los limites
normales de este derecho.

“Se opone ordinariamente en esta materia, el de-
recho individual al interés general y se sostiene que el
interés general puede exigir en ciertos casos, el sacri-
ficio de un derecho individual. Esta doctrina no es otra
cosa que la negacién misma del derecho, asi lo afirma

M. Laurent” (T. Huc, Cédigo Civil Anotado, t. 1V,
Pag. 121, ano 1905).

“La propiedad es un derecho real absoluto en
principio,, que no puede recibir otras limitaciones que
no resulten expresamente de la ley y en la extensién
que ella indica”. (F. Surville, Derecho Civil, 2da. edi-
cién, pag. 358, ano 1910).

“Después de haber dicho el legislador en el articu-
lo 544, que el propietario es libre de usar de su cosa
de la manera mas absoluta, el texto adjunta: “‘con tal
que no se haga un uso prohibido por las leyes o los
reglamentos’’. De esta manera se abre la puerta a todas
las restricciones posibles, y de hecho el legislador no ha
dejado de rodear la propiedad territorial principalmente,
de un sinntimero de formalidades administrativas inspi-
radas en su generalidad en consideraciones de orden so-
cial”.

“Asi, se puede afirmar, que la propiedad es un
derecho real, lo méas completo que puede aspirarse,
pero es falso decir, como lo hace el articulo 544, que
éste es un derecho absoluto’. (M. Planiol, Derecho Ci-
vil, t. I, Pag. 721, ano 1911).

“El interés publico puede exigir que el ejercicio
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de tal o cual facultad inherente al derecho de propiedad
sea completamente prohibida al propietario, o que no le
sea permitido sino bajo ciertas condiciones’’. (Colin-
Capitant, Derecho Civil, 2da. edicién, Pag. 716, afo
1919).

Las doctrinas que hemos expuesto de los princi-
pales autores, en el fondo estin irremisiblemente de
acuerdo en considerar el derecho de propiedad como un
derecho absoluto, en el sentido, de que solamente el ti-
tular puede beneficiarse de él, pero reconociendo al
Estado, como una consecuencia légica derivada del tex-
to del articulo 544, un poder reglamentario y de limita-
ciéon cuando el interés general asi lo exige.

De manera que dentro de la concepcién de esta
doctrina nos encontramos frente a un absolutismo re-
jativo.

Tal no es la tnica concepcién.que hoy se tiene
del derecho de propiedad en Francia; con el apareci-
miento de la doctrina critica del derecho, e inspirada
por ella la jurisprudencia francesa, la concepcién abso-
lutista del derecho, aunque relativa, ha tenido que so-
portar objeciones muy serias, en pugna por sostener
el criterio de que la propiedad no es un derecho indivi-
dual sino esencialmente una funcién social, o como di-
ce Duguit para expresar la misma idea, “un derecho-
funcién’’.

Antes de entrar de lleno en el anélisis de la doc-
trina del derecho objetivo sobre el derecho de propiedad,
expondremos a este respecto, el criterio sustentado por
el ilustre civilista Luis Josserand, quien no se adscribe
incondicionalmente a la doctrina del derecho objetivo,
pero deja ver las simpatias que ésta le merece.

Para Josserand, la caracteristica distintiva del de-
recho de propiedad tal como lo ha legado una vieja tra-
dicién, se encuentra comprendida en la breve férmula:
“El derecho de propiedad es el tipo de derecho abso-
luto™.
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“Este caracter absolutista le es asignado por las
Institutas de Justiniano en la definicién: “Plena in re
potestas’’, de la cual la declaracién de los derechos del
hombre se hace eco en su articulo 17 cuyo texto dice:
“la propiedad es un derecho inviolable y sagrado, etc".,
del cual, el Cédigo Civil, imbuido del espiritu individua-
lista de la revolucién, interpreta nuevamente en el ar-
ticulo 544: “La propiedad es el derecho de disponer de
la cosa de la manera méas absoluta”.

“De esta manera, en cualquier sentido que se in-
terrogue el horizonte juridico, la propiedad se nos mues-
tra como un derecho intangible y sagrado, como la
proyeccién misma de la personalidad en el dominio pa-
trimonial”’.

Pero ese caracter absolutista que Josserand le a-
signa al derecho de propiedad, no es el que acepta el
autor en la hora presente, aunque como hemos dicho
ya tampoco se adscribe incondicionalmente a la doctri-
na que ve en la propiedad un derecho-funcién, o mas
exactamente una funcién social.

Por lo menos, es lo que puede deducirse de su
frase siguiente: ‘Al contacto de las realidades, bajo la
presién de una evolucién social y econémica que se ha
precipitado en el curso de este medio siglo, el dogma
del absolutismo del derecho de propiedad, ha sido ex-
puesto a una dura prueba; su exclusivismo ha sido ob-
jeto de un examen serio y nuevas fronteras le han sido
asignadas, con las cuales no soharon jamas nuestros
ojos; se ha humanizado y su ejercicio se justifica ya,
en vista de fines sociales extrafios por tal motivo a los
egoismos humanos”. (Josserand, Derecho Civil, t. I,

Pag. 714, 1938).

Este no es sin embargo el criterio definitivo de
Josserand, puesto que él admite el absolutismo de la
propiedad aunque de una manera relativa. Es lo que
se infiere de sus frases siguientes: “No solamente es
la propiedad un derecho real, sino que constituye el
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derecho real por excelencia, el derecho real tipo del cual
los demés no son sino desmembramientos’’.

“A este titulo ella es oponible a todos; implicando
en provecho del titular, el derecho de preferencia y el
derecho de persecucién, atributos constantes en todo
derecho real”.

“Desde este punto de vista, el absolutismo del de-
recho de propiedad no ha sufrido transformacién algu-
na, presentandosenos, tal como era en Roma o en la
antigua Francia; se puede mas bien decir que ha sido
reforzado, porque el derecho de propiedad individual
no solamente es oponible a los particulares, sino tam-
bién a los poderes publicos en el sentido que solamente
recurriendo a la expropiacién por causa de utilidad
publica puede incautarse de los bienes de estos particu-
lares. En esta primera direccién es més bien una ganan-
cia que un retroceso, lo que se ha obtenido para el ah-
solutismo del derecho de propiedad”.

Admite también Josserand, el absolutismo del de-
recho de propiedad en lo que se refiere al objeto. Lo
que puede considerarse como una consecuencia del ab-
solutismo en cuanto a las personas que tienen la calidad
de terceros.

Vemos, pues, que solamente variando la termino-
logia de los que invocan el exclusivismo y la perpetui-
dad en la vieja escuela de interpretacién del derecho,
ha podido Josserand establecer una diferencia aparente
sobre este punto con la escuela ya aludida, lo que puede
comprobarse en la doctrina que a continuacién se ex-
presa: "El absolutismo no es de este mundo juridico,
no es cierta la existencia de derechos que se encucntran
aislados en el espacio y en el tiempo, todas las faculta-
des juridicas, por lo mismo que se realizan en un medio
social, conllevan fatalmente limitaciones; ellas se en-
cuentran comprimidas en nombre de aspiraciones igual-
mente respetables que reivindican la parte legitima
que le corresponde”. (Josserand, Ob. Cit., Pag. 716).
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Hasta el momento no se ha dich® nada que no
estuviera admitido y preconizado atin por los comenta-
ristas de 1804; pero al lado de esta doctrina que atin
se mantiene en un estado evolutivo retardado, esta la
del derecho objetivo, que niega la existencia de los de-
rechos individuales para admitir la existencia de hechos
determinantes de funciones sociales que se imponen al
individuo y a los grupos.

En este sentido, expondremos sucintamente, la doc-
trina de uno de los mas ilustres representantes de la
escuela: Ledén Duguit.

“La apropiacién exclusiva de las cosas en provecho
de algunos, no es una facultad natural del hombre:; es
una creacién artificial, fundada apriori sobre la libertad
individual y sobre el derecho de cada uno de disponer
del fruto de su trabajo”.

“Partiendo de la solidaridad social, la propiedad
es el poder que tienen ciertos individuos que se encuen-
tran en cierta situacién, de cumplir libremente la misién
social que les corresponde por causa de su situacién
social’’.

“"Consecuencias: Primero, la propiedad individual
es un hecho contingente, variable, que reposa sobre la
utilidad social, y en tal virtud no debe existir sino en la
medida de esta utilidad”.

“Segundo, este hecho debe modelarse sobre las ne-
cesidades sociales, y su extensién debe ser determinada
por la ley y la jurisprudencia que la aplique segiin el
papel social que el propietario debe realizar”.

“Si llega un momento en que la propiedad indi-
vidual no responde ya a las necesidades sociales, el le-
gislador debe intervenir para organizar otra forma de
apropiacién de las riquezas’'.

“Tercero, como la solidaridad por similitud exige
la apropiacién a cada uno del producto de su trabajo;
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y los monopolios del capital perturban tal solidaridad,
el Estado no debe reconocer la propiedad del capital. Si
en hecho se ve obligado a hacerlo, este reconocimiento
no debe ser sino momenténeo, urgido por una situacién
econémica especial’’.

“Cuarto, en un futuro préximo hablar de derecho
subjetivo constituird una verdadera herejia”. (Duguit,
Las Transformaciones del Derecho Positivo, Pag. 10).

En sintesis puede afirmarse que Duguit es un so-
cialista que toma como arma de combate la plataforma
de la interpretacién cientifica del derecho.

Como socialista, de ninguna manera podria conci-
liarse con el criterio del individualismo juridico y con
la concepcién metafisica del derecho; socialista al fin,
imbuido de un crudo realismo, no debe sorprender que
trate de objetivar el derecho muchas veces en detrimen-
to del respeto y la autoridad que merecen la persona
abstracta del legislador. ¢ Qué valor puede tener la afir-
mativa de Duguit, sosteniendo su no pertenencia a siste-
ma o escuela determinados, si en su doctrina late el
espiritu de un socialismo radical?

En la opinién del Dr. Rosell, por el contrario,
Duguit no es el socialista definido que hemos hecho
notar; para él, Duguit es méas bien un solidarista. Un
solidarista en el nuevo sentido de la palabra, puesto
que funda su doctrina provisional en la doble solidari-
dad: a) por similitud de ideas que corresponde al desa-
rrollo social; y b) por divisién del trabajo, que corres-
ponde al desarrollo individual, que tienen que ser fa-
vorecidas ambas por los hombres que detentan en
hecho la fuerza: el Estado. Pensamos, sin embargo,
que la palabra solidarista no es mas que un artificio para
encubrir una realidad que para nosotros es el socialismo.

Por otra parte, preciso es reconocer que el asunto
del derecho de propiedad en la Repiblica es cuestién
de caracter completamente nacional y que en este sen-
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tido principalmente no nos interesa el curso que tomen
los acontecimientos en Francia, donde la doctrina exe-
gética (que aun cuenta con muchos adeptos) y la nueva
doctrina del derecho objetivo tratan de imponer sus
criterios respectivos en el dominio de la propiedad in-
dividual. Nuestra afirmacién tiene como punto de par-
tida el hecho siguiente que vamos a avanzar: la propie-
dad individual en la Repiblica no es una institucién de
derecho civil, sino una' institucién de derecho publico
que como tal, estad regida estrictamente por principios
constitucionales.



QUINTA PARTE.

Caracter del derecho de propiedad en la Reptblica.

Hemos llegado al punto central de nuestro pro-
blema, para cuya solucién creemos necesario resolver
estas dos incégnitas: ¢Influyeron en el 4nimo del cons-
tituyente dominicano, los preceptos que regian la pro-
piedad individual en la época de la colonia?

¢Es aplicable actualmente en el pais la doctrina
elaborada en Francia por los comentaristas del articulo
544 del Cédico Civil, y muy especialmente la doctrina
del derecho objetivo, imbuida de un crudo realismo an-
tagénico con el concepto metafisico del derecho: de la
cual es ilustre exponente Leén Duguit?

En lo que se refiere a la primera investigacién, he-
mos visto ya que en la época de la colonizacién, la pro-
piedad fué ante todo feudal, para luego, atendiendo a
consideraciones de interés para el reino espaiiol, adqui-
rir un caracter de verdadera funcién social. Fsto nos
induce a pensar que ninguna influencia pudieron tener
sobre nuestros constituyentes, que desde el primer ins-
tante no han vacilado en atribuirle al derecho de propie-
dad un carécter absoluto; aquellos principios que con-
dicionaban el derecho de propiedad individual a la rea-
lizacién de un interés general.

En cuanto a la aplicacién de la doctrina francesa,
se puede decir que también resulta inaplicable tal como
la han concebido sus autores, por las razones siguien-
tes:
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: I)—Como derecho, esta doctrina ha debido tener

principalmente muy en cuenta, la psicologia y las tra-
diciones del pueblo francés, las que atendiendo a razo-
nes histéricas, raciales y geograficas tienen que diferir
grandemente de las nuestras.

2)—Porque si se hace una interpretacién filoséfica
del texto del articulo 544 del Cédigo Civil y los precep--
tos constitucionales que nos han regido desde 1844, en-
contramos: que en el fondo no armonizan con los con-
ceptos expresados. Vamos a tomar como puntos de
referencia, para comprobar esta afirmacién, dos precep-
tos constitucionales que por las épocas'a que pertene-
cen, sumamente distintas la una de la otra, nos van a
dar el coeficiente y la persistencia del concepto que a
nuestro entender abroga en nuestro pais el articulo
544. Sean, el articulo 14 de la Constitucién de 1854,
y el articulo 6—70. de la Constitucién de 1934, que
copiados a la letra dicen:

Constitucién de 1854, articulo 14: *“La propiedad
es inviolable; ninguno puede ser despojado de la me-
nor porcion de ella, sino por via de apremio o pena le-
gal, o por causa de utilidad ptblica, mediante una pre-
via y justa indemnizacién a juicio de peritos’ .

Constitucién de 1934, articulo 6—70.: “Se con-
sagran como inherentes a la personalidad humana: El
derecho de propiedad, etc”.

¢Qué puede colegirse de estos dos preceptos tan
distantes cronolégicamente?

Que el derecho de propiedad ha sido tratado siem-
pre en la Repiblica Dominicana de una manera bien
distinta a como lo concibié el legislador de 1804. Cuan-
do este legislador dice en el articulo 544: “La propie-
dad es el derecho de gozar y disponer de las cosas del
modo mas absoluto, con tal de que no se haga de ellas
un uso prohibido por las leyes y reglamentos”, practi-
camente le confiere al legislador los mas amplios po-
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deres para limitar este derecho en el ejercicio de uno
cualquiera de sus atributos. Mientras que, tanto la Cons-
titucién de 1854, al emplear la férmula: “La propiedad
es inviolable; ninguno puede ser privado de la menor
porcién de ella, etc.”’, como la Constitucién de 1934 al
considerar el derecho de propiedad como inherente a la
personalidad humana; adjuntando en péarrafo aparte:
que solamente puede ser objeto de expropiacién por
causa de utilidad phblica; rechazan categéricamente
tan amplia potestad legislativa, colidiendo desde este
punto de vista con el articulo 544 del Cédigo Civil.

Esta similitud de conceptos que hemos hecho no-
tar entre el constituyente de 1854 y de 1934, tiene el
valor de una tradicién histérica, en el sentido de que
también late en todos los textos de las diferentes cons-
tituciones intermediarias entre estas dos fechas. Como
consecuencia de todo lo dicho, y por aplicacién de prin-
cipios inmutables en derecho ptblico, forzoso es decidir,
que si el articulo 544 es contrario al articulo 6—7o0.,
de la Constitucién vigente, éste no puede tener aplica-
cién en la Repiblica.

Si esto es cierto, tal como se desprende de una ar-
gumentacién légica y de una correcta interpretacién de
los textos y de la tradicién juridica, lo que primera-
mente esbozamos como una posibilidad queda confir-
mado, es decir, la inaplicabilidad de la doctrina exegética
francesa referida al derecho de propiedad. Para la no
aplicacién de la doctrina objetiva del derecho, susten-
tada por la escuela critica de estos wltimos tiempos,
existen otras razones: |) el fondo de esta doctrina esen-
cialmente socialista, no se compagina con el sistema
politico y econémico imperante en nuestro pais. 2) La
consagracién del derecho de propiedad como un derecho
inherente a la personalidad humana, se opone a una in-
terpretacion tan liberal como resultaria ser la que se
hiciera al articulo 6—70., de nuestra Constitucién vi-
gente para sostener que atendiendo a necesidades so-
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ciales presentes, es preciso convenir en que el derecho
de propiedad pierde su naturaleza de derecho ptblico,
para convertirse en un deber individual; en una fun-
cién social.

A esto se opone el criterio admitido por todos los
autores, aun los afiliados a la doctrina realista y objeti-
va del derecho, de que el poder de interpretacién si bien
es licito, tiene una esfera de la cual no podria salirse el
intétprete sin caer en el terreno de la arbitrariedad.

Interpretar la ley es simplemente volver a buscar
el contenido de la férmula que lo expresa; lo que im-
plica el renunciamiento a todo prejuicio que pueda
traicionar el pensamiento que el legislador le infiltré
con su voluntad, ya que lo contrario haria degenerar el
precepto legal en una especie de saco vacio que cada
cual llenaria a su antojo. Refiriéndose a este concepto
dice Geny: "El texto de la ley debe interpretarse en el
momento en que fué elaborado por el legislador”.

“Mantenida la ley con ese sentido por legisladores
posteriores, es admitir su autoridad y sentido origina-
rio”. (Geny, Derecho Privado Positivo, edicién de

1925) .

El mismo Geny, al referirse a la interpretacién de
la ley se expresa en los términos siguientes: “‘La inter-
pretacion no solamente es siempre posible sino acon-
sejable, cuando no se trate de violentar los indicios de
una voluntad claramente expuesta por el legislador,
porque ella resulta para el intérprete infranqueable, por
considerarlo un pensamiento que debe respetarse”.

Descartadas las doctrinas francesas, ¢cudl sera la
fuente donde es preciso abrevar para determinar el ca-
racter del derecho de propiedad en la Reptblica?

Para conseguir esta finalidad es preciso encontrar
el motivo inspirador que sirvié de guia a nuestro Cons-
tituyente. Sobre este punto esencialmente histérico no
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hay unanimidad en los conceptos en razén de que al
referirse el constituyente a los principios que le sirvie-
ron de guia, lo hace con frases imprecisas como la que
a continuacién se expresa: ‘en la preparacién de nues-
tra carta fundamental hemos analizado todas las doc-
trinas de derecho ptblico, tomando de ellas lo que nos
parecié util, y desechando lo utépico”.

Para algunos historiadores y comentaristas, el cons-
tituyente se inspira principalmente en lo que se refiere
a los derechos fundamentales del individuo, en la de-
claracién de los derechos del hombre de 1789, infun-
diéndole su espiritu. Para otros son las declaraciones
americanas producidas en el siglo XVIII al emancipar-
se de Inglaterra, las que alumbran la nocién de derechos
fundamentales en el pensamiento del constituyente

del 44.

Por ascendencia cronolégica nos sentimos inclina-
dos a darle a las declaraciones americanas, el primer lu-
gar como cuerpo de principios que alumbraron la con-
ciencia de América.

El problema histérico a que nos estamos refiriendo
ha perdido importancia hoy dia, en que se estd de a-
cuerdo en admitir casi de manera unanime entre los
historiadores, que las declaraciones americanas fueron
el motivo inspirador de las declaraciones de derechos
que tuvieron lugar en Francia.

Entre esos derechos fundamentales se encuentra
el derecho de propiedad. ¢Cual fué la naturaleza y sen-
tido juridico que se le dié en aquel entonces?

Analizando los motivos de las declaraciones ame-
ricanas, preciso es admitir que en aquella época, la pro-
piedad como derecho fundamental, se consideré como
un derecho natural, anterior y superior al Estado. De
esta manera se sent6 el precedente histérico, de que
frente al poder del Estado, era factible la reserva de de-
rechos congénitos con el individuo. ;
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Es ese el mismo espiritu que late en las formas
empleadas por las diferentes constituciones para con-
sagrar la propiedad individual en la Repiblica. Lo a-
testigua la tradicién y la uniformidad en la redaccién
de los textos desde 1854 en que para precisar mejor la
férmula de 1844 se dice en el articulo 8 de la Consti-
tucién de ese ano: “La propiedad es inviolable; nin-
guno puede ser despojado de la menor porcién de ella,
sino por via de apremio o pena legal, o por causa de uti-

lidad publica.

Pero vamos a admitir que en vez de ser las decla-
raciones americanas las progenitoras del espiritu que
late hoy en nuestras constituciones al hablar del dere-
cho de propiedad, lo fueran las declaraciones franceses

de 1789.

Si ahondamos en el texto puesto a la cabeza de la
Constitucién del 24 de Junio de 1793, cuyo preamnbulo
dice asi: “El pueblo francés, convencido de que el ol-
vido y el menosprecio de los derechos naturales del
hombre son las Ginicas causas de los males del mundo,
ha resuelto exponer en una declaracién solemne, estos
derechos sagrados e inviolables, a fin de que todos
los ciudadanos, pudiendo constantemente comparar los
actos del gobierno, con el objeto de toda institucién so-
cial jamés se dejen oprimir y envilecer por la tira-
nia, etc.”

De acuerdo con esta declaracién el derecho es el
supuesto de la actividad del Estado, quien frente a los
derechos naturales del individuo debe respetar el li-
mite que este derecho le asigne.

A este respecto observa Jellinek en su trabajo ti-
tulado “‘Die Erklarung der Menschen und Burgerrech-
ten’’, cuarta edicién, 1919, lo siguiente: “La consagra-
cién de los derechos del individuo significa que la li-
bertad del individuo es ilimitada en principio para su
ejercicio, mientras que las facultades del Estado deben
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limitarse al marco que respecto de estos derechos le
asigna la ley"".

Tal ha sido el criterio que ha dominado unifor-
memente al Constituyente dominicano, desde 1844
cuando lo recibié, bien sea de las declaraciones ameri-
canas o de las declaraciones francesas, y posteriormen-
te reproducido por las constituciones siguientes, hasta
la de 1934 en la férmula: ““Se consagran como inhe-
rentes a la personalidad humana: “el derecho de pro-
piedad”. “Esta, sin embargo, podra ser tomada por cau-
sa de utilidad publica debidamente justificada y previa
y justa indemnizacién, etc.”” De ésto se desprende la
naturaleza del derecho de propiedad y la extensién de
la capacidad que tiene el legislador para limitar su ejer-
cicio.

Mas alla de esos limites, ni aun pretextando necesi-
dades sociales, podria legitimamente aceptarse una in-
gerencia legislativa en el ejercicio de la propiedad in-
dividual, si hemos de tener muy presente que la “va-
lidez de toda norma juridica se fundamenta en tGltima
instancia en la Constitucién’".

Richard Thomas en un opisculo publicado en 1925
titulado “Los derechos absolutos’’, se expresa del modo
siguiente en la pagina 187: “Los afianzamientos de
derechos fundamentales o absolutos son estadios en el
eterno proceso del flujo y reflujo; el hombre versus
el Estado. Esto supone que el hombre, por virtud de
su propio derecho natural, entra en juego frente al Es-
tado, y mientras haya de hablarse de derechos fundamen-
tales, no podemos desechar la idea de unos derechos
del individuo, anteriores y superiores al Estado"".

“La significacién juridica de su reconocimiento
y declaracién, estriba en que tal reconocimiento signi-
fica una esfera de libertad del individuo, ilimitada en
principio; y por consecuencia una posibilidad de inge-
rencia del Estado, mensurable y controlable”.
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El derecho de propiedad como derecho fundamen-
tal consagrado por nuestra Constitucién vigente se en-
cuentra en estas circunstancias. Su contenido no resulta
de la ley; la ingerencia legal aparece como una excep-
cién limitada, fuera de cuyo marco todo acto legislativo
referido a este objeto seria inconstitucional.

Los derechos inherentes a la personalidad huma-
na, no son pues, segin su sustancia, bienes juridicos,
sino esferas de la libertad del individuo, cuya protec-
cién esta encomendada al Estado, encontrando en esto
la justificacién de su existencia.

Permitirle al legislador determinar libremente el
contenido del derecho de propiedad y su extensién, pre-
textando un interés de orden social, tendria como con-
secuencia inmediata quitarle el sentido a la frase ‘‘se
consagran como inherentes a la personalidad humana”,
empleada por nuestra Constitucién vigente al referirse
a los derechos fundamentales del individuo; haciendo
de esta frase una expresién superabundante. Se aparta
de este criterio el Lic. J. H. Ducoudray, profesor de
nuestra Universidad, quien en su trabajo titulado “‘Pa-

rrafos de un Estudio acerca de la Ley No. 29", de fecha

17 de noviembre, 1938, se expresa del modo siguiente:

“"Hemos afirmado en determinada ocasién anterior,
y repetimos ahora, que, al consagrar como inherentes
a la personalidad humana los llamados *‘derechos indi-
viduales”, lo que ha hecho el constituyente dominica-
no, no es incapacitar el Congreso para dictar leyes que
regulen el ejercicio de tales derechos, sino impedir que
éstos puedan ser infringidos en su esencia; y es asi
como la misma Constitucién se ha encargado de indicar
numerosos casos en que, estando los derechos indivi-
duales en conflicto con un manifiesto interés de orden
colectivo, éste prevalece: tales son los casos en que la
Constitucién autoriza la expropiacién por causa de uti-
lidad publica, la adopcién de leyes restrictivas de la invio-
labilidad de la correspondencia y de la libertad de tran-
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sito, etc. Esto quiere decir que, aun cuando los derectos
individuales estan reconocidos en nuestra Constitucién
como inherentes a la persona humana, nada se opone
a la limitacién legal de su ejercicio en cualesquiera ca:
sos en que una necesidad publica asi lo reclama, y siem-
pre que la limitacién no implique desconocimiento de
la existencia misma de tales derechos”.

Creemos, sin embargo, que el distinguido jurista no
se ha detenido a pensar que precisamente es el interés
colectivo que él invoca como medio justificativo para
atribuir al Congreso capacitado constitucional ilimitada
para dictar leyes que regulen el ejercicio de los “dere-
chos individuales”, el que reclama, en cada caso, el es-
tricto cumplimiento de las limitaciones que le ha im-
puesto la Constitucién al Congreso cuando se trate de
estos derechos.

Es muy acertado sostener la capacidad que le asiste
al Estado para dictar leyes destinadas a evitar que en
ocasién del ejercicio de estos derechos se cometan actos
penalmente sancionables; el mismo constituyente al
referirse concretamente a cada uno de los derechos in-
dividuales, ha sefalado especificamente con su exten-
si6n determinada, esta facultad. Asi, por ejemplo, al
consagrar la inviolabilidad de la correspondencia, hace
una excepcién para aquellos documentos que interesen
a la justicia, una vez llenado el procedimiento legal. En
este caso comprobamos lo que hemos dicho anterior-
mente: el Estado sometido a un limite dentro del cual
le es permitido la violacién de la correspondencia, y el
Congreso autorizado a legislar sobre el procedimiento
a seguir para llegar a esta finalidad. '

Lo mismo acontece con el derecho de propiedad.
Después de declararlo inviolable, porque tal es la sig-
nificacién histérica del texto del articulo 6. 79 de Cons-
titucién vigente, se admite como excepcién la expro-
piacién por causa de utilidad ptblica; de tal modo que
cuantas veces el interés general exija la limitacién de la
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propiedad privada, solamente por este medio seria le-
gitima. Para la interpretacién del principio constitu-
cional que consagra el derecho de propiedad individual
como inherente a la persona, no basta tomar en consi-
deracién el reclamo del interés general del momento,
sino lo que histéricamente ha querido mantenerse laten-
te en este precepto como pensamiento del Constituyen-
te, en cuanto a persona abstracta. Para esa finalidad, na-
da mejor que referir el texto actual de la Constitucién
de 1934, al que se empleé en 1854, que es a nuestro
concepto el més perfecto que rigiera en el pasado; y
notaremos que el actual no es méas que una sintesis del
otro, hecha mas bien atendiendo a cuestiones de forma.

Dice el articulo 14 de la Constitucién de 1854: “La
propiedad es inviolable, ninguno puede ser despojado de
la menor porcién de ella, sino por via de apremio o pe-
na legal, o por causa justificada de utilidad publica, etc.”

El sentido de este texto es tan claro que no habria
lugar a interpretacién cuando dice: “ninguno puede ser
despojado de la menor porcién”, se quiere expresar la
idea de que el propietario no puede ser limitado en el
disfrute de cada uno de los atributos de la propiedad.
Y, es precisamente esta férmula, la que se reproduce
en las constituciones subsiguientes, hasta llegar a la
férmula actual, perfecta en cuanto a la forma que exige
el derecho piblico contemporaneo, pero con el mismo
espiritu de hace un siglo.

No somos dogméticos; comprobamos la necesidad
de transformar el derecho positivo, en lo que respecta
al derecho de propiedad, y apuntamos un caso donde
la interpretacién no basta para conseguir una finalidad
social. '

Ya lo habia dicho en el siglo XVIII el gran jurista
suizo Vattel: “Los legisladores derivan su poder de la
Constitucién, y, por tanto, no pueden combatirla ni al-
terarla sin destruir el fundamento de su autoridad”.
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CONCLUSIONES.

a)—El derecho de propiedad individual es un de-
recho natural absoluto, que no puede ser objeto de li-
mitaciones en el goce de sus atributos: a no ser la
que resulta de la expropiacién por causa de utilidad
publica, expresamente admitida por la Constitucién.

b)—Para imprimirle al derecho de propiedad in-
dividual tal como hoy se encuentra consagrado en la
Repiblica, el caracter de funcién social, como lo definen
Stuart Mill y Leén Duguit en su doctrina del derecho ob-
jetivo, es preciso efectuar una reforma de la Constitu-
cién, donde se exprese, como se ha hecho ya en otras
constituciones modernas, tales como las de México y
Brasil: “que el derecho de propiedad es una funcién
social, cuyo ejercicio queda reservado para su regla-
mentacién a los Poderes Competentes”.

c¢)—Como consecuencia de las conclusiones ante-
riores se hace inaplazable una reforma del articulo 70
de la Ley de Registro de Tierras, por establecer en su
Gltima parte una expropiacién contraria a los princi-
plos constitucionales vigentes. Lo que se evidencia,
cuando en dicho articulo se niega al verdadero propie-
tario la accién en reivindicacién, por el solo hecho de
que habiendo sido vencido en juicio por un reclamante
de mala fe, éste a su vez haya celebrado con un tercero
un acto traslativo de propiedad a titulo oneroso.

d)—Son igualmente inconstitucionales, a nuestro
criterio, todas las disposiciones legales contrarias a la
interpretacién que hemos hecho del articulo 6.-72 de la
Constitucién vigente, en lo que se refiere al derecho de
propiedad.
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