acto de esta tarde, y todos los de la presente Semana Juridica Colombiana,
fomentaran el conocimiento, y con el conocer la aproximacion entre las bri-
llantes nuevas Universidades de Colombia y la nuestra de Salamanca, la
primera entre las Universidades de esta parcela hispanica de la Humani-
dad, en la que clavé Dios la angustia de nuestras existencias.

COLOFON

Y, a proposito de esto, quisiera no concluir mis palabras sin un ruego
especial enderezado a los ilustres representantes de Colombia que en estos
dias se honran y nos honran ocupando Catedra en la Universidad de los es-
tudios de Salamanca. Seré escueto y claro, como suelo serlo siempre. Es pre-
ciso, sefiores, que nos aportéis instrumentos de trabajo. Ya veis el entusias-
mo reinante y el interés con que se sigue acd todo cuanto roza a vuestro
pueblo. No bastan la maestria de tus disertaciones, querido Guillermo Her-
nindez de Alba; no basta tu exquisita técnica juridica, querido Hernan Al-
zaie; ni bastaran, sefior Ministro y admirado doctor Gomez, las doctas lec-
ciones que sin duda profesaréis mafiana. Nuestra sed de saberes es tan ar-
diente que no se sacia con el paso fugaz de unos conferenciantes insignes,
sino que reclama hontanar donde a diario beber agua clara de noticias. Ya
veis cuanto hemos hecho; mas ni 1a prodigiosa capacidad constructiva de
mi entrafiable José Beltrin de Heredia, ni mucho menos la mas recortada
habilidad mia, bastan para hacer milagros.” Ayudadnos en esta empresa de
cultura, para que la santa rebeldia a que ayer se referia Rafael Aponte en
la prensa salmantina impida vuelva a agrietarse en dimension de abismos
nuestro alejamiento de la tradicién comun. Que Dios os lo pague en la mis-
ma medida en que nosotros lo eésperamos, y ya os lo agradecemos, herma-
nos queridos de Nueva Granada.

FRANCISCO ELIAS DE TEJADA

Catedratico de la Universidad
de Salamanca.
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LAS FUENTES DEL DERECHO Y EL CODIGO
DE NAPOLEON (*)

Por André Rouast

La cuestion que debe ser estudiada no es la referente a aqt’lelilas fuerllqtes
primeras o anteriores a las utilizadas por los redactores del Codigo diealss-
poleén: Derecho Romano, Derecho Candnico, co.stumbre,, Ordet?artuza’ss histé_,
Leyes del periodo revolucionario. Todo _ello no tiene mas que 1;1 Ie;fiesmo 'l
rico, que disminuye a medida que los afios van pasando y que e g i
digo de Napoleén va siendo considerado como fuente antigua por
nas legislaciones. .

Elgproblema de las fuentes debe ser considerado desde un pu(l;lto (()ie vils(-)
ta de mayor actualidad. Se trata de las f’uentes del Derecho M: er(;le a};uél
de las del Codigo, el cual a su vez nd es mas que una de las fuentes L

Este problema ha determinado el envio .de seis ir’lfo.rmes: losM deL;aa?SI;
gentina, por el Profesor José Manuel Saravia; de Bélgica, por l.d gasa:
“maitre de conférences”; de Grecia, por el Abogado del Tnbu;[a : ni«e .
cion Apostolos Bournias; de Hungria, por el doc'tor en Derecho . .ia b
tay; de México, por el Profesor Manuel Gual Vidal; de la pr(zivu;cr AR
bec, por el Profesor Louis Joseph de la Durantaye. Deb.o agrat.ec Aok il
tores y subrayar la rica savia cientifica que sus trabajps co‘n 1ene0; L
formador general no podra mas que darcl)ls urimafb:;\;es sg:;)sps;s(,c 375 ap; L e

4 rse ante los autores de aquellos info = . -
zzr?n;rfg?:aesgecial al informador belga, cuyo notz}ble trab.aJo le llegd :;al.ng(c))
ya este informe general estaba compuesto'. Ademas,. estt'a‘mforme gzn' b
debera ser mas que una simple introduccion 2? la discusion que no dejar
surgir sobre los problemas que este asunto deja sentados.

I

El primero de estos problemas es el referente a las ﬁis.tintas flli]'entelse 6(;15:
Derecho. ¢Cuales son éstas? ¢Recoge a’todas ellas e{) Codigo de Napo ?
:Qué valor tiene la clasificacion que alli encontramos? : Y
L Es sabido que el Coédigo de Napoleon no contiene Parte general ag}m‘
relativa a las fuentes del Derecho; pero enumera las fuentes de la§ ob.hgi
i 1 articulo 1.370, contraponiendo & los contratos las ok.)hgacwnbs
cwneria::n esin convencion, las cuales quedan subdivididas en cuasicontratos,
gzleitos, cuasidelitos y obligaciones legales. ny

La critica de esta clasificacion ha sido frecuente, y no faltan dln ogmrfs
que la critiquen. La categoria de cuasicontra.tos no responde a nada, ; i
es acasO a la gestion de negocios, y que mejor iria designada por su

*) Informe g a. b resenta la Semaine Internationale de Droit
eneral sobre el tema, presentado a

(a)‘s T “Informacién Juridica" de Madrid; entrega Ije ma]go d 1951,—R

en Paris. Ve e
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bre; la categoria de los cuasidelitos carece de interés: el cuasidelito se con-
funde con el delito en sus consecuencias. En cambio, el Codigo no habla del
enriquecimiento sin causa, que consituye una fuente de obligaciones recono-
cida hoy por la mayor parte de los Juristas. No habla para nada de la de-
claracion unilateral de volun:ad, ni de la costumbre, ni del acto juridico.

Estas’ tres ultimas fuentes son sobre las que convendra insistir. Los in-
formes recibidos se hallan muy lejos de estar de acuerdo sobre el particular.

Pero antes habra que resolver un problema previo: ¢no habra que re-
chazar previamente la critica negativa, que ha logrado desviar las nociones
del cuasicontrato y del cuasidelito? ¢No habra que afirmar que, en definitiva,
no existen mas que dos fuentes, la Ley y el contrato, para todas las obliga-
ciones que se relacionan con la gestién de negocios, con el enriquecimiento
sin causa y con el de los simples actos calificados como juridicos, que no go-
zan de eficacia méas que por efecto de la voluntad del legislador?

Esta simplificacion, que tuvo su momento de auge con Planiol, a princi-
pios de este siglo, se considera hoy como un error. Si, en efecto, se conside-
ran como obligaciones legales todas aquellas que la Ley sanciona, habra que
incluir al mismo contrato entre las obligaciones legales, porque no produce
efecto juridico alguno en tanto que la Ley no lo sancione. Asi, pues, no se
dara mas que una sola fuente de Derecho, la Ley, salvo que se admita a su
lado la costumbre, si se acepta que puedan darse costumbres al margen de
la Ley.

Pero queda por saber si la Ley que sanciona la obligacion es la verdadera
fuente, o si ella, simplemente, no interviene mas que a fin de conceder efi-
cacia a una obligacién cuya fuente se halla mas lejos. Desde el momento que
el Codigo impone la reparacion del dafo inferido, ¢lo hace arbitrariamente
o no lo hace mas que porque la equidad exige que todo aquel que haya cau-
sado un perjuicio al préjimo esté obligado a repararlo? El Cédigo se limita
a sancionar una obligacion cuya existencia se halla reconocida por todos.
Y podriamos hacer la misma salvedad en cuanto a las obligaciones nacidas
de la gestion de negocios o del enriquecimiento sin causa. En fin, se podria
razonar de la misma manera respecto al contrato que la Ley sanciona porque
se da una fuente en el consentimiento de los contratantes.

Es, pues, un error referir la distincién de las fuentes a aquellas de la Ley
y el contrato. La Ley, en general, no es una verdadera fuente del Derecho;
no lo es mas, por otro lado, que para determinadas obligaciones que se re-
fieren a la organizacion de la sociedad o de la familia, y que entonces po-
dran calificarse en verdad como obligaciones legales, por cuanto el legisla-
dor las formula realmente y no se contenta s6lo con sancionarlas.

El informe griego de M. Bournias pone bien en claro esta funcién de la
Ley, distinguiendo lo que €l llama las fuentes. generales del Derecho y las
fuentes de los derechos particulares; las fuentes generales, teniendo un ca-
cacter objetivo y estando constituidas por las leyes y las costumbres; las se-
gundas, teniendo un caracter subjetivo y presuponiendo a las primeras, que
constituyen el cuadro en el que aquéllas alcanzaran sus efectos.

Pero ahora se presenta el problema de la costumbre: ¢sera necesario ad-
mitir que la Ley no constituye el unico plano en el que las fuentes del Dere-
cho puedan alcanzar sus efectos? ¢No habra al lado de la Ley otro plano ge-
neral constituido por la costumbre?

Este’ problema ha sido discutidisimo, y los informes demuestran que los
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diversos paises no se hallan de acuerdo respecto al particular. Todos reco-
nocen de antemano que sémejante problema no tiene demasiada imporian-
cia teniendo en cuenta la abundancia legislativa que en poco tiempo se echa
de ver por todas partes. Dejando aparte los paises que se rigen por el De-
recho anglosajon, se puede decir que el mundo civilizado vive hoy bajo un
régimen de Derecho escrito tan desarrollado que la costumbre no puede tener
mas que un lugar muy secundario. Mas aun: serd preciso saber si hasta ese
lugar se le debe reconocer.

En Francia, tras los valiosos trabajos del Decano Gény, nadie se atre-
ve a discutir que la costumbre ocupe un lugar como fuentfz t.iel Derecho po-
sitivo al lado de la Ley escrita. E1 Codigo Civil se ha limitado a dertl)ogar
las antiguas costumbres, pero no pone impedimento alguno a lgs costun}l res
existentes al lado de sus disposiciones por lo que hace a materias que €l no
haya regulado. Asi, la atribucién al hijo de! nombre de su padre es 1;1?34 sF)-
luciéon que no tiene su fundamento méas que en e'l Derecho .c’(?nsuetu u;arlto.
Lo mismo se ha de decir del adagio: “ Fraus omma fcorrump1t , y otro al;e(i
del principio en virtud del cual el enriquef:imiento' sin cjausa a expg;sas ol
préjimo determina la obligaciéon de restituir. En fm,.ex’ls.ten usos, bl erentli_
a los de pura cortesia, y que ostentan un caracter juridico, ya deban ap

e silencio de las partes contratantes (caso de los

ini en caso d .
carse unicamente e el

usos comerciales), ya tengan tal caracter obligatvorio que 12.1 Le # %
su libre derogacion (caso del uso de la moratoria de c}esp{do cuz.m o SO 3=
viene la ruptura del contrato de trabajo). Estos u§os Jurldlqos v1e'nex; leu-
tegrar también el Derecho consuetudinario., cuya importancia varla:ralesgde
nas veces de una region a otra, a diferencia de las costumbres gen Tt
las que se trato mas arriba. En el informe belga se encuentr’a ur;e e
muy minucioso de la costumbre y de los usos. Pero glgunos Pa;ses e
tran muy exigentes por lo que a la costl.xmbre.se refiere. El in olrmaé iy
jicano, citando al eminente Jurista Borja Soriano, expone qge aho s
cion mexicana no considera a la costumbrt.e cclmo fuen‘ce. de ’erec ,los <
nos, dice, “de una manera franca y ostensible”. No admite méas que

voluntarios de caracter supletorio.

Asimismo, en la provincia de Quebec, el informante nos 'at.estliqa.lqu
la costumbre se halla excluida como fuente de Derech’o. El codigo 11vol i
ese pais no ha derogado, con todo, la costumbre de Paris mas que ptort idoq
se refiere a las reglas fundamentales sobre las qug h?, quedado eszti. u ,ui
en las que no va tan lejos como el Codigo de Napgleon. ‘Pero se est'ltmaequm

ha podido ser conservado de la costumbre de .Parls no constituy

= tflé‘:liico Derecho consuetudinario en el sentido técnico de’ la palabra, por-
— la referida costumbre ha sido codificada. Por lo demas, el parecer del
gufe aante respecto a la exclusiéon de la costumbre como fuente del Derecho
e ormmal se basa sobre un solo texto del Codigo Civil, que habla de “la Ley
i forﬁni::a fuente” de las obligaciones, independientemente de los contxi*atos,
z?lzls(i)contratos, delitos y cuasidelitos. Considera que los usos locales n(l) tler;e:
por si mismos méas caracter legal que el que les otorgue la Ley que les atr

buye eficacidad.

i mayor o menor escala admi-
A este pais se pueden oponer otros que en y

ten la costumbre.



En Hungria, una Ley de 1869, relativa al Poder Judicial, menciona la
costumbre al lado de la Ley entre las fuentes del Derecho. Hungria ha sido
siempre un pais aficionado al Derecho consuetudinario, en el que tradicio-
nalmente se admitia que aquél no podia suplir a la Ley sino hasta derogarla.
Con todg, habra que decir que la reciente Constitucion de 1949 no menciona
siquiera a la costumbre entre las fuentes del Derecho por ella enumeradas.

En Grecia, un Decreto de 1835 indicaba como fuenies del Derecho la Ley
y las costumbres existentes anteriormente. Los pareceres difieren sobre la
existencia de nuevas costumbres después de 1835. Pero el reciente Codigo Ci-
vil helénico coloca decididamente a la costumbre sobre un pie de igualdad
con la Ley entre las fuentes del Derecho.

En Argentina, la Constitucion afirma la supremacia de la Ley sobre la
costumbre, a la que considera como fuente secundaria del Derecho. Pueden
darse costumbres “praeter legem”, y el informante cita de modo especial, por
ejemplo, la determinacién de los nombres .de familia de las personas.

Descartando esta cuestion de la existencia de la costumbre (volveremos
a encontrarnosla al examinar el conflicto entre las diversas fuentes del De-

recho), nos resta por considerar la del acto juridico y la de la declaracion
unilateral de voluntad.

Es sabido que la doctrina moderna opone, desde luego, el hecho juridi-
co al acto juridico. Hecho es un acaecimiento que crea una situacion juri-
dica, sin que la misma proceda de la voluniad del hombre, mientras que el
acto es la expresion de la actividad voluntaria dentro del campo del Dere-
cho. Determinados hechos juridicos ostentan un caracter natural; tales el
nacimiento, el fallecimiento, los acaecimientos calificados como casos for-
tuitos; otros se refieren a la actividad de los individuos, pero sin que la vo-
luntad de los mismos intervenga juridicamente; tales los accidentes que ori-
ginan danos y que, en general, corresponden a la categoria de delitos.

Semejante nocién del hecho juridico ha sido muy criticada por el infor-
me canadiense, que establece que ningin hecho podra ser calificado de juri-
dico mientras que el mismo no constituya un acto de la persona o un estato
de la misma. Es siempre el hombre el que determina la creacién de un de-
recho. Si la voluntad del hombre no le sirve de soporte, por lo menos se tra-
tara de su misma actividad, como en el caso de un accidente o de otro estado
que le concierna, como en los casos de incapacidad, nacimiento y muerte.

La discusion es, sin duda, tan sélo discusion en sus términos. Al hablar
de hecho o estado juridico a propdsito del nacimiento, de la capacidad, del
fallecimiento, habra que reconocer que los acaecimientos en cuestién, inde-
pendienies de la actividad humana, engendran consecuencias juridicas. En
cuanto a los accidentes, si proceden de un hecho cometido por el hombre,
son, en general, independientes de la voluntad humana, y en modo alguno
corresponden a la definicion clasica de acto juridico. Asi, pues, no parece que se
pueda probar seriamente que se dé un conjunto de hechos ante los cuales el
legislador se vea obligado a reconocerles consecuencias juridicas.

En fin, la existencia de actos unilaterales de voluntad al margen de los
contratos estéd admitida por todo el mundo. Cualquiera puede ver que el Co-
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digo de Napoleén ha omitido, por lo que a esto se refiere, una fuente auio-
noma de derechos, y mas concretamente, una fuente de obligaciones bajo
la forma de compromisos unilaterales. El testamento es el tipo de acts uni-
lateral que no implica obligacion para su autor. Todas las legislaciones, re-
glamenté,pdolo, consagran esta fuente de Derecho.

Mas delicada es la cuestiéon del compromiso contraido por medio de un
acio unilateral. En Francia, la doctrina y la jurisprudencia han tenido que
reconocer que un ofrecimiento hecho con anticipacion y una promesa de re-
compensa obligan a aquellos que los hicieron.

Los informantes hacen ver que sus legislaciones o jurisprudencias admi-
ten asimismo el valor del compromiso unilateral. En Argentina la situacion
es la misma que en Francia: permaneciendo mudo el Cddigo sobre este pun-
to, la doctrina y la jurisprudencia son idénticas a las nuéstras. En Grecia y
en Mséxico, los compromisos unilaterales se hallan reconocidos oficialmente
en cierto numero de casos que casi totalmentie corresponden a los que se ad-
miten en Francia. En Quebec, un texto de caracter general del Coddigo Civil
declara que una persona puede obligarse por su sola voluntad, a condicion
que la obligacion tenga un motivo que la justifique. También en Hungria
existe un texto de caracter general en el Proyecto de Coédigo Civil. En Bél-
gica, como en Francia, muchos autores aceptan la doctrina alemana del De-
recho Mercanrtil, que amite que la firma de una letra de cambio constituye
una obligacion unilateral abstracta.

i

Al lado del problema de las diversas fuentes que f'.econt?ce el (.)o;hgo df(:nNzt;
poleén, o que se admiie por interpretacion, el cu.esuonarlo' envial r00 naunCiarse
preparar la Semana Internacional invitaba a los dlver.sos I?alse; a ﬁard i
respecto a los nuevos conceptos propuestos por Duguit, Jéze, Bon y

publicistas.

La nueva clasificacion que estos autores proponen trata, si no de 51fl§u1—
tuir la antigua clasificaciéon, por lo menos de superarla, por cuanto se refiere

especialmente al campo de los actos juridicos. Trata de distinguir:

a) Los actos-normas, que crean una situacion j.uridica g’eqeral, 13: c;sm;’
prenden no sélo los actos que emanan de las autoridades pl}bllgas, ?irenen
Reglamentos, sino también los actos que emanan‘ de colectlv'lda eg ytrabajo
un caracter corporativo, tales como las Conve.nC{ones colect1vz§ toe : dé
1os Estatutos de las Sociedades o de las Asoclaclones, cuyolo je enec?ofadas
regir la actividad de los individuos que forman parte de las m ¥
colectividades.

b) Los actos-condicion, que son manifestaciones ind.ividualesu de .vo!unt.ati
que tienen por objeto colocar a los individuos en‘ determinadas situaciones _]1;_
ridicas, en las que las normas estan predeterr.mna.d.as de uga manera'm genen
ral e impersonal. Tal es el caso del matrimonio civil, que tiene su orliger;eno
1a voluntad de los esposos, pero a los cuales les hace entrar e.n 1(1;1 Lei)r s
en el que todas las condiciones y los efectos se hallan determinados p

legislador.
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c) Los actos subjetivos que crean situaciones juridicas especiales a sus
auiores determinando sus normas segun su propia voluntad. La mayor parte
de los contratos en Derecho Civil se hallan en este caso.

A esta clasificacién tripartita anaden algunos una cuarta categoria, la
de los acios jurisdiccionales, que abarcan las decisiones tomadas por las dis-
tintas jurisdicciones sobre los conflictos de derechos. Dejaremos a un lado
todo lo que se refiere a esta cuarta categoria, que rebasa los limites del De-
recho Civil propiamente dicho. ¢Qué decir de las otras tres?

La acogida tributada en Francia a esta clasificaciéon por parte de los Ju-
ristas del Derecho Privado ha sido poco entusiasta. Se reconoce el esfuerzo
de analisis cientifico que la misma supone, se concede que facilita interesan-
tes contactos entre las distintas categorias de Derecho Publico y las de De-
recho Privado; pero se establecen reservas respecto a la nueva terminologia
y a la precision, mas aparente que real, por ella aportada al andlisis de los
diversos actos juridicos.

Se colocan los actos-normas frente a los demas; pero todo acto juridico,
¢no es una norma? La convencidon es la ley de las partes, proclama nuestro
viejo Cddigo Civil. Lo que si es cierto es que se dan actos que establecen una
especie de fuero que en el porvenir reglamentara a otros actos juridicos. Sa-
bido era, pero Duguit ha tenido el mérito de dejar claramente delimitada esta
categoria de los actos juridicos que regulan a los otros.

Por lo que se refiere a los actos-condicién, han sido llamados asi, sin que
este término logre expresar una idea clara. Puede decirse, en efecto, que todo
acto se halla condicionado por las normas de caracter imperativo que el le-
gislador Impone con miras a un interds general; los actos calificados de sub-
jetivos se hallan también encuadrados en determinadas normas. La venta es
un acio subjeiivo; es decir, que las partes determinan libremente las clausu-
las, pero a condicién de respetar las medidas impuestas por la reglamentacion
de los precios. La oposicion entre actos-condicién y actos subjetivos resulta
asi un tanto arbitraria. La verdad es que los limites impuestos a la libre de-
terminacion de los efectos juridicos de un acto varian segin que ese acto
toque mas o menos de cerca a los principios de Derecho Publico. Cuando se
trata del mairimonio, el legislador establece una institucion de Derecho Pu-
blico en la que todas sus normas se hallan preestablecidas; los individuos
no pueden hacer otra cosa que adherirse a un estatuto preparado de ante-
mano. Respecto a otros contratos, la libertad del individuo es mas amplia,
pero es muy poco frecuente que carezca de limites, y la evolucién del Dere-
cho tiende a hacer cada vez mas estrechos dichos limites. Asi, el contratio
de arrendamiento podrd contener clausulas libremente estipuladas, pero de-
bera respetar las disposiciones concernientes a los arrendamientos urbanos
y a los rusticos. Pasase asi insensiblemente de los pretendidos actos subje-
tivos a los pretendidos actos-condicién. Se da toda una gama- de actos in-
termedios.

Los inconvenientes que los Juristas franceses de Derecho Privago encuen-
tran en la nueva clasificacién han sido destacados también por la pluma de
los informadores extranjeros.

El informador argentino la tacha de hallarse basada sobre una concep-
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cion filoséfica muy discutible; por otro lado, hace notar que tiene como re-
sultado el reunir actos muy distintos; asi, el matrimonio y la naturalizacion
de extranjeros se ven ambos considerados como actos-condicion.

Nos dice M. Bournias que en Grecia la nueva teoria no tiene éxito algu-
r.o. Echale en cara principalmente el reunir dos categorias de fuentes del De-
recho: las fuentes generales, que son la Ley y la costumbre, y las fuentes de
los derechos privados. Cou todo, reconoce que la doctrina griega ha realizado
un acercamiento entre las Convenciones coleciivas y la Ley.

Por lo que a México se refiere, el informador declara, con M. Borja
Soriano, que la triple distincién no tiene justificacion alguna. No existe mas
que una categoria de actos juridicos, los actos-condicion; en efecto, la fun-
ciéon inmediata del acto juridico es la de poner en movimiento a una norma
juridica o a una institucién juridica.

Se no‘a en todo la reticencia de los Juristas de Derecho Privado ante esta
irrupcién de conceptos de! Derecho Publico. Nuestra época se caracteriza por
el auge del Derecho Publico y su invasiéon en el Derecho Privado. Esta inva-
sién no se produce solamente por el hecho de intrusién, cada vez mayor, del
Estado en las relaciones de los particulares; se manifiesta también en este
intento de sustitucién de la antigua nociéon del contrato por los nuevos con-
ceptos. Los Jurjstas formados segun las disciplinas tradicionales se oponen.
Intentan mantener el contrato, que cuenta con una experiencia de siglos. Pa-
rece que su oposicién ha sido eficaz, y que en este terreno el intento de los
publicistas no habra tenido mas resultado que el de ser un brillante ensayo
sin verdadero contenido.

Pero no se podra decir lo mismo de la oira ofensiva de invasion del De-
recho Privado por el Derecho Publico, que es lo que mi maestro M. Josserand
llama la “publicisacion” del Derecho Privado; esto es, la injerencia del Es-
tado en las relaciones entre los particulares.

Se encontrard esto en los temas tercero y cuarto sometidos a los infor-

madores.

III

;Qué supone en la hora presente la idea que ha inspirado a los autores
del Cédigo de Napoleén respecto al papel de la voluntad en el Derecho, ¥
qué se expresa hablando de la teoria de la autonomia de la voluntad? ¢(Es
verdad que la voluntad humana constituya la fuente esencial del Derecho,
y que las demas fuentes tengan un cardcter secundario, en particular no in-
terviniendo la Ley, generalmente, més que al objeto de interpretar la supues-
ta voluntad de los individuos, y no ostentando maéas que, excepcionalmente,
una funcién imperativa?

Los comentaristas del Cddigo de Napoleén en el siglo XIX dividian, en
consecuencia, las leyes en leyes interpretativas y leyes imperativas.

Los autores modernos han criticado muchisimo esta doctrina. Han de-
nunciado la exageracion que supone el referir la mayoria de las normas ju-
ridicas a la voluntad humana expresa o tacita. Han hecho resaltar que el le-
gislador, por muy respetuoso que sea para con las intenciones de los particu-
lares, no tiene ante ellas dén alguno de adivinaciéon cuando las mismas no
se expresan. Sin duda que no todas las leyes tienen un caracter imperativo,
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y hay muchas cuyas disposiciones pueden quedar derogadas por el acuerdo de
los contratantes. Pero es un error el afirmar que estas leyes tienen un carac-
ter interpretativo. El legislador no interpreta un pensamiento que no puede
conocer; suple, sencillamente, el silencio de las partes, dictando !as normas
que le parecen mejores. Asi, el régimen matrimonial de Derecho Comun no
se ha establecido por inierpretacién de la voluntad de los esposos que no rea-
lizan contrato matrimonial, sino que constituye el régimen que el legislador
juzgé mejor para aquellas personas que no se preocupan de hacer un,contra-
to ante Notario. Asimismo el Derecho de las sucesiones abintestato no cons-
tituye un conjunto de disposiciones interpretativas de la supuesta voluntad
del difunto, sino que representa la devolucién normal de los bienes, tal y como
el legislador la concibe, teniendo en cuenta consideraciones de orden social,
familiar y, accesoriamente, los usos que revelan los testamentos.

De este modo se ha propuesto reemplazar la categoria interpretativa por
la de las leyes supleiorias de voluntad. ¥ determinado numero de autores
subrayan también que todas las leyes, ademas de las supletorias, no tienen
por objeto el limitar la iniciativa de los particulares, y tampoco son impera-
tivas en sentido estricto, sino que frecuentemente tienen por objeto el fundar
instituciones y reglamentarlas. Asi, los texios referentes a la tutela. Las le-
yes de este tipo son calificadas como leyes dispositivas: el legislador dispone,
crea el orden juridico, que es el cuadro necesario de la vida social.

Estas nociones, aceptadas generalménte por la doctrina francesa, parecen
haber sido acogidas igualmente por los paises que han enviado sus informes.
Pero muchos de estos informes traen determinadas precisiones, que vienen
a modificar y matizar de una manera util la teoria de la clasificacién de
las leyes.

El informe argentino sostiene la categoria de las leyes interpretativas al
lado de las supletorias. Las leyes supletorias presuponen la inexistencia de
una declaracion de voluntad: caso del régimen de sucesién abintestato, que
se aplica a falta de testamento; caso del régimen matrimonial legal, emplea-
do a falta de contrato matrimonial. Pero sefiala la posibilidad de enfrentar-
se con una declaracién de voluntad expresada de forma poco clara. Enton-
ces la Ley interviene para precisar el sentido que convenga darla. La obser-
vacion es exacta y puede encontrar aplicabilidad en la reglamentacién de
determinados contratos, especialmente por lo que al mandato constituido,
en términos generales, se refiere.

El informe hungaro insiste sobre esta distincién. Opone, en términos ge-
nerales, a las leyes imperativas las dispositivas; pero subdivide a éstas en le-
yes subsidiarias, complementarias e interpretativas. Las llamadas subsidia-
rias son aquellas que la doctrina francesa califica de supletorias; se aplican
a falta de una manifestacion de voluntad. Las leyes complementarias rigen
cuando la manifestaciéon de voluntad ostenta vacios. Las leyes intepretativas
presuponen una declaracion oscura.

El informe de Quebec hace hincapié sobre las leyes dispositivas, que
constituyen —dice— una especie de Derecho Privado Administrativo, esta-
bleciendo situaciones o modificando los efectos y los modos de extincion de
los actos. La idea es interesante, y el acercamiento de determinadas institu-
ciones del Derecho Personal con el Derecho Administrativo s exacto: basta
con fijarse en la organizacién del estado civil y el de la tutela. Pero el infor-
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mante coloca entre esta clase de leyes al derecho de sucesion y al régimen
de matrimonio legal, 1o cual parece un tanto confuso, por cuanto aqui se tra-
ta de leyes supletorias de la voluntad, que los individuos pueden pasar por
alto si asi lo desean.

En el fondo, toda esta cuestién de la clasificacion de las Leyes toca muy
de cerca a la de los respectivos y reciprocos papeles que desempefian la Ley
y la voluntad en el Derecho, uniéndose a la que el cuestionario coloca en ul-
timo lugar por lo que se refiere al conflicto de las distintas fuentes del
Derecho.

iv

Las relaciones entre las distintas fuentes del Derecho no estan sefaladas
en el Cadigo de Napoleén. En este Codigo no se encuentra mas que el articulo
6°, que indica brevemente que los actos juridicos tienen un dominio limitado
por el orden publico. Al no hablar de la costumbre el Cédigo, se nos presenta
un primer problema, que es el de las relaciones de la costumbre y de la Ley.
En relacion directa con aquel articulo 6° se halla un segundo problema: ¢no
tendra la Ley mas que una funcién excepcional a fin de delimitar la activi-
dad, como el texto parece sugerir, o constituira el fundamento esencial del
Derecho, no dejando mas que un lugar estrictamente limitado a la iniciativa
privada? Es el problema de la oposicion entre la teoria de !a autonomia de
la voluntad y la del contrato dirigido.

Es cierto que la costumbre puede quedar derogada por una Ley; nadie
lo ha dudado nunca. ¢Pero habrd que admitir que la Ley a su vez podra ser
derogada por una costumbre contraria? El problema supone evidentemente
que se admita a la costumbre entre las fuentes del Derecho, lo cual constitu-
ye el caso de la mayor parte de los paises, como ya se ha dicho anteriormen-
te. Pero todos los informes que adoptan esta postura anaden que no podra
darse costumbre ‘“contra legem” y que por tanto una costumbre no podra de-
rogar a una Ley. Tal es también la posiciéon de principio de casi toda la doc-
trina francesa. La costumbre no es mas que una fuente de Derecho subsidia-
ria con relacién a la Ley. En Hungria, con todo, el informante nos la presen-
ta como en un plano de igualdad con la Ley y nos dice que la costumbre pue-
de no sélo suplir a la Ley, sino también derogarla.

Esta postura parece, a primera vista, excepcional, pero en muchos paises
en los que la legislacién es antigua podria preguntarse si no corresponde a
la realidad de las cosas. En Argentina el informante nos dice que en ciertas
materias se tiende a admitir costumbres opuestas a los textos legales, y cita
concretamente la jurisprudencia autorizando la prueba testifical del salario
de las criadas del servicio doméstico. En Francia se podrian multiplicar los
ejemplos de casos en los que los Tribunales han pasado por alto los textos
legales porque su aplicaciéon implicaba graves inconvenientes, consagrando
costumbres contrarias. Citemos Unicamente la célebre teoria de la validez de
los actos del heredero presunto llevados a cabo en beneficio de un tercero de
buena fe, y que va en contra de los principios referentes al derecho de su-
cesion y al derecho de propiedad.

Se podra anadir que también la jurisprudencia misma llega a desvirtuar
a la Ley con el preiexto de interpretarla a fin de adaptarla a las nuevas ne-
cesidades sociales, y que por lo mismo tiende a crear costumbres “contra le-
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gem”, pero este punto se refiere al papel de la jurisprudencia y es el del .do-
minio de otro informe.

Queda el gran problema del papel de la Ley en presencia de la voluntad
de los individuos. ¢Sera preciso atenerse a la teoria de la autonomia de la
voluntad que parece haber inspirado al Cédigo de Napoleén? Por el contra-
rio, ¢sera preciso reducir al minimo el papel de la voluntad en el Derecho
y colocar en e! primer plano a la Ley o al Reglamento conforme a las doctri-
nas del contrato dirigido?

El problema es de tal amplitud que rebasa los limites de este informe.
Para abarcarlo seria necesario tener presente consideraciones de tipo econé-
mico que frecuentemente han hecho necesaria la intervencion de los Poderes
Publicos en los contratos, especialmente por razén de la confusién originada
por los conflictos mundiales. Seria necesario, también, recordar las conside-
raciones de caracter politico y las doctrinas sociales que en esta materia jue-
gan un papel importante. El cuestionario ha invitado a los informadores a
dar de lado a todos estos aspectos que presenta la cuestién para cefiirse a la
exposicion del estado de su legislacion, buscando la distinciéon entre lo que es
medida circunstancial y lo que parece tener un aspecto definitivo.

Como era de esperar, los informadores se hallan unanimes en atestiguar
que en las relaciones de Derecho Privado la intervencion general de los Po-
deres Publicos es cada vez mayor. En todas partes la antigua teoria de la au-
tonomia de la voluntad se halla en retirada. En todas partes se ve al Estado
reglamentar estrictamente los limites dentro de los cuales los individuos pue-
den desarrollar actos juridicos. ¥ cuando no es el Estado, son las autoridades
subordinadas o las instituciones corporativas, principalmente los Sindicatos,
por medio de Convenciones colectivas de trabajo, los que lo realizan.

El informador argen:ino analiza las causas de esta evolucion. Sefnala muy
certeramente el éxito de la justicia social que se encuentra fundamentando
muchas disposiciones legales. Reconoce que las especiales circu=ustancias eco-
nOémicas han justificado igualmente un gran numero de intervenciones del le-
gislador. Pero denuncia la tendencia a rebasar la justicia social para hacer
demagogia y matener el intervencionismo mas alld del tiempo necesario.

En Grecia, el informador nos cita numerosos ejemplos de intervenciones
del Estado en los coniratos, y asegura que esta intervencién se inspira unas
veces en el afan de proteger a los débiles y otras es debida a circunstancias
economicas. Hace resaltar que se da con frecuencia una tendencia a volver a
adoptar determinadas disposiciones que se tomaron durante la guerra.

En Hungria el informador hace notar que algunas normas adoptadas con
caracter excepcional y temporal se convierten luégo en definitivas: es el caso
de la reglamentacion de los salarios y de los cambios. Indica, igualmente, que
los recientes cambios politicos han tenido como consecueucia el reforzar la
extensién de las normas imperativas, ya que el principio de la libertad con-
tractual! se ve reemplazado por el de la conformidad con el plan econdémico.

En Meéxico, el principio de autonomia de la voluntad continta teniendo
aplicacion, pero limitado cada vez mas, en especial en el campo del Derecho
del trabajo.

En Quebec, el informador denuncia la invasién del Derecho Publico en
el ambito del Privado por medio de los organismos que intervienen en los
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contratos, principalmente en materia de salarios o de control de los precios.
Con todo, dice, la intervencion de las leyes imperativas respecto a los actos
juridicos sigue ostentando caracter excepcional y el principio de Derecho Pu-
blico de la libertad de empresa sigue teniendo importancia. Cita como ejem-
plo del respeto de la autonomia de la voluntad una reciente Ley que regla-
menta muy estrictamente la venta a plazos para evitar los abusos aparecidos,
pero que no declara nulas las ventas que no observan dicha reglamentacién:
estdn consideradas simplemente como ventas a término con transferencia in-
mediata de la propiedad.

En Bélgica, el informador sefiala los esfuerzos de la doctrina y de la ju-
risprudencia por suavizar la aplicacién de las leyes de tenpdencia inter-
vencionista.

Convendria comparar todas estas experiencias con las que uno puede ad-
quirir en la misma Francia. El principio de la autonomia de la voluntad ha
sufrido ataques cada vez mas graves después del principio de este siglo. Se
encuentra casi suprimido en el Derecho del trabajo, y tiende a estarlo en
materias como la del contrato de arrendamiento. El contrato de venta se ha
visto, también, estrictamente reglamentado durante la guerra, estandolo me-
nos después de la liberacion.

Se saldria del cometido del informador general el presentar un cuadro
detallado de la legislacion francesa en esta materia. Ha sido ya hecho y con
gran acierto. Menos aun convendria discutir las ideas politicas, sociales y eco-
némicas que integran esta materia. Es preciso situarse en un plano puramen-
te objetivo, comprobando la decadencia general, en Francia como en todas
partes, de la teoria de la autonomia de la voluntad. Pero puede uno compro-
bar igualmente que la teoria del contrato dirigido goza ahora de menos favor
que en anos anteriores. Hay una tendencia a levantarse contra los excesos
de reglamentacion que paralizan las iniciativas privadas. Las consideraciones
de caracter social que han traido y justificado el intervencionismo en el cam-
po del Derecho del trabajo no han perdido su valor, y se puede prever que
dentro de este sector la libertad contractual se verd estrechamente limitada.
Asimismo medidas tales como las del Estatuto de arriendo, que tienen un
considerable contenido social, estan, seguramente, llamadas a durar mucho
tiempo. Acaso ocurra lo mismo con la reglamentaciéon de alquileres, bien que
se denuncie a esta reglamentacién como la causa principal! de la crisis de la
vivienda, que se muestra con una particular gravedad en Francia. Pero todas
las disposiciones reglamentando las ventas han sido progresivamente suavi-
zadas y parece que en este sector la libertad contractual gana poco a poco su
antiguo dominio.

Asi, pues, se puede concluir que se tiende a establecer una especie de pac-
to entre la libertad contractual y el intervencionismo, que varia segun los
distintos sectores. El conflicto entre la Ley y los actos juridicos no se resuelve
con férmulas generales, sino con soluciones distintas para cada contrato. Es
la unica solucién que es posible proponer en el momento actual, y no sera
disparatado el pensar que armoniza el deseo de proteger a los débiles con la
necesidad de permitir el desarrollo de las iniciativas privadas.
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