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cientos noventa y tres, declara como herederos le-
gales de donia Casilda Zavala a dona Juana, dofia Mi-
cacla y dofia Isolina Zavala y al Presbitero don Benja-
min Taboada; reformandolo en esta parte, confirma-
ron el de primera instancia va citado, por el que se de-
clara como tnico v universal heredero de la intestada a
don Benjamin Taboada; declararon no haber nulidad
en lo denxs que el expresado auto de vista contiene:
y los devolvieron.

Loaysa. — Sdnches. — Véles. — Corso — Lama.
Se publicé conforme a’ley, de que certifico.
Luis Delucchi.

Causa N° 664. — Afio 1894.

Es nula la cldusula scbre renuncia de las formas judiciales

Recurso de milidad interpuesto por doita Manuela Ce-
rrasco de Mcléndes en la. causa que sigie con la
testamentaria de don José M. Chiriboga, sobre
cantidad de soles-—Procede de Piura.

DICTAMIEN FISCAL
Excnio. Sefior:

Dona Manuela Carrasco de Meléndez, vecina de
Piura, con el poder y autorizacion de su marido don
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Juan Meléndez, residente en Chile, y con autorizacion,
judicial celebrd cn octubre de 1891 un contrato de mu-

tuo con don José¢ Maria Chiriboga por la cantidad de

3.000 soles de plata, con expresion del objeto benefi-

¢ioso con que lo contraia, y con la garantia hipotecaria

de una finca de su marido, y una casa de su propic-

dad, ubicads en Catacuos, . estipuld ademas, en la

causula sétima, que renunciaba al derecho de interpo-,

ner excepciones, a las tramitaciones judiciales y a la sen- -
tencia. para que comenzara la ejecucidm por el renrate

de los fundos hipotecados, que ordenaria el juez a soli-

citud de Chiriboga, una vez vencido el plazo de tres me-

ses, v por la tasacion convenida de tres mil soles la finca

de Meléndez v mil la casa de Catacaos.

Vencido con exceso ¢l plazo, se presentd en 1894
el apoderado de la testamentaria de Chiriboga y _pidio
el remate de los bienes hipotecados, conforme a lo esti-
pulado; pero la sefora Carrasco, por si y en nonhre de
Ja testamentaria de su marido, se ha opuesto a ese proce-
dimiento, alegando que como mujer casada no esta obli-
gada a respender por las deudas de su marido, y que
no ha sido valida la hipoteca de la casa de Catacaos,
bien propio suyo, y que adentas la renuncia de las for-
malidades judiciales, solo podia afectar a su marido, en
cuyo nombre celebrd el contrato, mas no a ella que no ha-
hia renunciado a su defensa; y concretando sus argu-
mentos dedujo las excepciones de demanda inepta en sus
dos aspectos de dirigirse la accion contra persona, distin-
ta de la obligada y de naturaleza del juicio..

LEl juez de Piura por el auto de fojas 16 ha declara-
do sin lugar las excepciones fundandose en que la se-
fiora Carrasco declard que el mutuo le era provechoso; en
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_que clla voluntaria y personalmente establecio cl grava-
men en su casa, en que las cbligaciones pasan a los he-
rederos, y en que la renuncia de los tramites judiciales
no tiene defecto legal.

l.a sala de vista, por el auto de fojas 28 ha confir-
mado cl apelado agregando como razonamiento conclu-
vente que el derecho de defensa y Jos tranvites judiciales
estan comprendidos en los derechus privados que no
afectan al orden pablico, ni a las buenas costumbres, y
que pueden renunciarse, segun el articulo 7° del titulo
preliminar del Codigo Civil, que asi como puede susti-
tuirse la jurisdiccion ordinaria por la arbitral, ast puede
renunciarse a todos los tramites judiciales y que respec-
to a la pretension de irresponsabilidad propuesta por la
Meléndez, se entable por la via ordinaria. En la sala hu-
bo discordia del doctor Taboada; pero solo en lo relati-
vo a la irresponsabilidad de la mujer en las obligacio-
nes del marido, pues segun el seffor Vocal discordante
el articulo 18 del C. C. y la ley aclaratoria de 29 de
octubre de 1890 favorecen a la mujer, mientas las res-
ponsabilidades del contrato no redunden en su prove-
cha y segun la escritura de fojas 1, el provecho del
mutuo contraido con Chiriboga ha sido para Meléndez
¥y 10 para su mujer.

IEn concepto del Fiscal, el auto de vista es infrac-
torio de las leyes v contrario a principios de legislacidon
universal. :

Las formas del procedimiento corresponden al or-
den publico, porque se dictan para garantizar los dere-
chos de los individuos y de la sociedad; cada uno puede
hacer valer su derecho ante el poder judicial; pero tie-
ne (ue someterse a las tramitaciones prescritas por el le-
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gislador ¥ a las Ordenes de los jueces v tribunales, pues
de otro modo los juicios estarian sujetos al capricho
de los litigantes v los jueces serian el juguete de log par-
ticulares, y encargados mas bien de satisfacer sus exit
gencias que de resguardar los fueros de la justicia.

El articulo 7° del titulo preliminar del C. Civil con-
sonante con el 6° del C. Francés, v que figura en todos
los Codigos modernos, esta expresado ast en los articu-
les 14 ¥y 22 del C. Argentino. \

I.a renuncia general de las leves no produce efecto
alguno: pero podran renunciarse los derechos conferi-
dos por ellas con tal que s6lo miren al interés individual
¥ no esté prohibida la renuncia: y las convenciones par-
' lares no pueden dejar sin efecto las leves en cuya ob-
servancia estan interesados el orden piblico y las bue-
nas costumbres.

IZs decir qnela renuncia se puede referir a los de-
rechos individuales: pero no.a los que afecten al orden
sceial, al derecho natural, a los preceptos de la ley: v
en una palabra, la renuncia no puede referirse al de-
recho piblico, fque como dice Govena, comprende todo
lo que tiene por objeto la utilidad y moralidad piiblica,
la forma v solemmidad de los actos o instrumentos v de
los juicios.

LLos particulares pueden renunciar las herencias,
los bienes prescritos; pueden, llegados los casos, no de-
feuderse, no presentar prucbas; pero nadie puede renun-
ciar ¢l derecho de adquirir, ni el derecho de prescribir.
ni ¢l de heredar, ni puede renunciar a la defensa que es
de derecho natural; el padre no puede renunciar a la
patria potestad, ni la mujer a los gananciales: ni es dado
sustraerse a las formalidades legales de los contratos, ni
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de los actos juridicos; puede testarse o no: pero si se hace
testamento hay que hacerlo en la forma legal.

IEn el derecho antiguo se establecia el principio de
Jus publicum privatorum pactis mixtari non potest: y cl
derecho mederno 1o ha reproducido sin que ni una sola
vez, desde que se promulgaron los Codigos sehaya in-
tentado sustituir los mandatos preceptivos de la ley res-
pecto al procedimiento, por la voluntad de los htigan-
tes. _

La cifa aue en el auto que motiva el recurso se ha-
ce de la facultad que tienen las partes de sustituir la ju-
risdiccion ordinaria por la arbitral, no es pertinente,
porque esa sustitucion se hace por permitirla la ley, ¥
con la restriccion de que los arbitrajes va sean juris, ya
de arbitradores, se sujetan siempre a las formalidades
prevenidas en la misma ley.

Iisto es queda siengre subsistente la doctrina de
no dejar a la vohumtad individual, sino la libertad nece-
saria para cl ejercicio del derecho; pero sin traspasar
los linderos de la ley, establecidos en garantia de esos
mismos derechos v de la Sociedad en general.

Cuando se expidio el deereto dictatorial de 1866
relativo a los Bancos hipotecarios se dispuso que a solo
ellos correspondia el privilegio de una tramitacion es-
pecial, y fué necesario que la ley de 4 de febrero de 1869
Ia hiciese extensiva a los contratos hipotecarios de par-
ticulares para que pudicran solicitarla; y Ia ley se hizo
extensiva, porque esa tramitacidn, aunque, aunque ra-
pida no excluia la defensa, ni la intervencion del juez.

Posteriorente, en encro de 1889 se ha promulgado
otra ley hipotecaria, que permite al Banco comenzar la
ejecucion: por el remate; pero esa ley no sélo no se ha
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hecho extensiva a los particulares. sino que preceptia
en el articulo 54 que para ellos regiran las leyes co-
munes. '

IZn el contrato celebrado por la senora Meléndez
con don Jos¢ M, Chiriboga se ha infringido, pues, esa
ley hipotecaria, porque te¢ ha cstipulado en la clausula
7', seguir el procedimiento de los Bancos, aunque sin
expresarlo, y a titulo de renuncia- de un beneficio par-
ticular, se han violado las leyes del procedimiento con la
circunstancia notabilisima de renunciar ¢l deudor no so-
lo a la defensa, sino a la sentencia, como si ésta depen-
diese de los litigantes y no del juez que ha de expe-
dirla. _

Ademas en la renuncia contenida en el contrato
de fojas 1, no se ha compronxtido solo a don Juan Me-
Iéndez, v a la otorgante doia Manuela Carrasco sino a
sus herederos v sucesores; a quienes no ha podido impo-
nerse restricciones contrarias al derecho natural como
es la de aprovechar de acontecimientos sobrevinientes,
que pudieran permitirles oponerse a la ejecucion del con-
‘trato.

ILa cuestion relativa a la renuncia de las formali-
dades no es tan sencilla como lo han creido la Corte
y el juez de Piura: esa cuestion delicada y digna de
estudio, como lo expresa el sefior Garcia Calderon en su
diccionario al tratar de la derogacion de las leves, estd,
sin embargo, resuelta en los Codigos medernos, v mere- -
ce la atencion ilustrada de V. K., porque es tal vez la
primera vez que se présenta  ante el Tribunal Su-
premo.

Dilucidada aungue brevemente v expresada la opi--
nion del infrascrito sobre la parte mas trascendental.del
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recurso, cree gue no debe entrar a analizar la referente
a los derechos de la sefiora Meléndez, para no prejuz-
gar sobre cllos, pero si debe indicar que tanto el ar-
ticulo 189 del Cédigo Civil como la ley de octubre
de 1890, han tenido en mira evitar que la nrajer com-
prometa sus bicnes por exigencias, engafios o afec-
to al marido, contratriando sus intereses; pero de nin-
guna mancra que las mujeres que proceden deliberada-
mente, sin coaccion de ninguna especie, y aprovechando
de los contratos que celebren, se acojan a interpretacio-
nes poco correctas de la ley, para defraudar a las perso-
nas que cediendo a sus ofrecimientos, contraten con elias.

En conclusion opina el Fiscal, porque siendo ilegal
el auto de vista cjercite V. E. la atribucion del articulo
1749 del Codigo de Iinjuiciamientos, y declare nulo ¢
msubsistente todo lo actuado, ¥ reponiendo la causa al
estado de demanda ordene que le dé el juez la, sustancia-
cidén que le corresponde con arreglo a las leyes, salvo
mejor acuerdo.

Lima, agosto 5 de 1894.

Galzes.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, encro 4 de 1893,

,e ) , .
Vistos; de conformidad con los fundamentos del
dictamen fiscal que se reproducen, deciararon haber nu-
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lidad en el auto de vista de fojas veintiocho, su fecha
doce de junio ultimo; reformandolo y revocando el de
primera instancia de fojas diez y seis, vuelta, su fecha
dos de mayo anterior, declararon fundada la oposicion
deducida a fojas catorce por doina Manucla Carrasco
de Meléndez, en cuanto a la tramitacion del juicio; man-
daron que éste se sustancic con arreglo a las leyes co-
munes del juicio ejecutivo; debiendo resolverse en la
sentencia sobre la irresponsabilidad alegada por la de-
mandada; y los devolvieron.

Loayza. — Corso. — Llmore. — Lama. — Ji-
ménes. ‘

Se publicod conforme a ley, de que certifico.
Luis Delucchi.

Causa N' 380. — Afio 1894.



