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dentro del sistema del Coédigo de Napoledn la expresion “princi-
pal establecimiento” o “asiento principal”, traduce a la vez dos
ideas: la de vivienda ordinaria y la de principal centro2d@:

cios; en otros términos, que el domlcmo del articulor” 702+ ct?h%&\
con bastante frecuencia con la residencia continua” y.“permaneats;..
con el hogar (Domus), pero no siempre: es posible que un indivi-
duo poseedor de una tola domus, de un solo techa: familiar temga,
no obstante, domicilio en otra parte como es elicaso del;g¢amer-
ciante, del industrial que habita con su familia gn una Iocolldcd
distinta de aquella en que se encuentra su centry ' comercial,
fabrico; para él es principal establecimiento dicho centig qucﬁg
cial o industrial. “La casa en que se encuentra situado-:sw= r
no es mds que una residencia, fija y permanente, sin duda, pero
que no responde a la definicién del articulo 102, porque no tiene
'mds que un valor de segundo plano” (5).

Ademds los intérpretes han entendido que la palabra “esta-
blecimiento” no tiene un sentido preciso y rigurosamente determi-
nado; no designa propiamente el lugar donde habitualmeite se
ejerce una industria o profesién, una casa de comercio, pues el
infante por ejemplo tiene un domicilio auaque no posee estableci-
. miento en el sentido usual de la palabra; el establecimiento no otra
cosa significa sino el interés, de cualquier naturaleza que seaq, in-
terés de familia, de propiedad, de funciones, que ata la persona
a cierto lugar, y es principal, cuando es tal que ata a un lugar
de preferencia a todo otro (6).
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Aunque el articulo 102 del Cédigo francés no hace referen-
cia al concepto de residencia ni parece tener en cuenta ningin
factor psicolégico, tales concepto y factor aparecen claramente
exigidos por el articulo 103 que contempla el caso del cambio de
domicilio, el cual se opera por el hecho de una habitacién real en
otro lugar unida a la intencién de fijar en él su principal estable-
cimiento; cosa semejante ocurre en el Cédigo italiano (7).

De tal manera que dos elementos se requieren como para la
posesion, al decir de BAUDRY LACANTINERIE (8), materia con la
cual presenta mas de una analogia: el hecho y la intencién. Se
advierte aqui claramente la influencia de los antiguos autores vy,
a través de ellos, del Derecho romano. domicilium re et factum
transfertur non nuda contestatione; por ello decia POTHIER para ha-
cer resaltar la importancia del elemento intencional que “no es
siempre necesario que una personu tenga actualmente una morada
en un lugar para que ese lugar sea el de su domicilio; porque una
persona no puede, en verdad, establecer su domicilio en un lugar
sino “animo et facto”, fijando alli una morada: pero el domicilio
una vez establecido en un lugar, puede retenerse en él “animo so-
lo” (9). :

Vimos como SAVIGNY, siguiendo los textos romanos expresa
que la residencia que no estd acompaiiada de la intencién actual
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- de fijeza y perpetuidad no constituye domicilio, aunque tal resi-

dencia se prolongue por largo tiempo, como en el caso de los es-
tudiantes en el lugar donde hacen sus estudios; segin una ley de
Adriano, tal residencia para que pudiera considerarse constante
y, por consiguiente, como domicilio, debia durar al menos diez
afos, lapso que segin LAUTERBACH (10) hace presu»mlr la volunrod
de establecerse de una manera definitiva.

Nuestro Cédigo es ain mds explicito que el francés en punto

la intencién de fijeza, como claramente expresa el articulo 76
conforme al cual: “el domicilio consiste en la residencia acompa-
fiada real o persuntivamente del animo de permanecer en ella”

Con base en las disposiciones citadas que recogen claramen-
te el concepto romano, se ha considerado que los elementos consti-
tutivos del domicilio son dos: uno objetivo y otro subjetivo. El ele-
mento objetivo o material consiste en la residencia, en la radica-
cién del individuo en un lugar, que supone la existencia de ciertos
vinculos que a él lo unen por razén del ejercicio de sus derechos,
de su actividad o de sus relaciones de familio; el elemento subje-
tivo consiste en la intencién, esto es, la persistencia en el propésito
de mantener en ese lugar a que se refieren las relaciones objeti-
vas, por término indefinido —aunque no perpetuo, pues no exclu-
ye el cambio posterior— el centro afectivo, juridico o econdmico.

El domicilio supone, pues, un elemento objetivo, material, cons-
tituido por la residencia y un elemento subjetivo, intelectual cons-
tituido por la intencién. No basta la residencia ni es suficiente la
intencién de residir en un determinado lugar; es indispensable la
reunién de los dos elementos y cuando tal ocurre, el lugar de la
residencia es el domicilio.

Cuando falta el elemento subjetivo la doctrina undnimemente
considera que el lugar donde habita la persona es una simple re-
sidencia y ain se habla de “habitaciéon”. En general los autores
convienen en distinguir tres estados o situaciones de la persona con
relaciéon a un lugar determinado: domicilio, residencia y habitacién.
Con todo, algunos autores como MONTARA y COVIELLO (11) esti-
man que es merecedora de censura la distincién de domicilio y re-
sidencia, “como que ademds de no responder a ninguna exigen-
cia teérica, es practicamente una fuente de incertidumbres, errores
y confusiones; por lo que son dignos de alabanza los Cédigos ci-
viles de Alemania, parrafo 7, y de Suiza, Art. 23, que no la aco-
gieron, considerando el domicilio como el lugar donde habitual-
mente se mora”.

Considérase la residencia como la sede real, la sede de hecho
de alguna persona (12), el lugar donde habitualmente vive, o el
lugar, —como expresa PLANIOL (13)— donde una persona fija por un
tiempo su habitacién; puede coincidir con el domicilio o puede ha-
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llarse en otro lugar; asi se dice de la persona que vive y trabaja en
Medellin y que durante los meses de Diciembre y Enero se trasla-
da a la Ceja, que durante la mayor parte del afio tiene su domici-
lio y residencia en Medellin, pero en los meses citados su residen-
cia es la Ceja y su domicilio Medellin.

Por habitacién se entiende la sede accidental de la persona
(14) o el asiento ocasional y esencialmente transitorio de la misma;
guarda por coasiguiente una diferencia de ‘grado con la residen-
cia; este es el lugar donde habitualmente vive o permanece la
persona y aquella, el lugar en que accidentalmente y por tiempo
corto se encuentra {15). De un comerciante que tiene almacén en
Bogotd, quinta en Usaquén y se encuentra actualmente en Tuaja,
se dird que tiene domicilio en Bogotd, una residencia en Usaquén

una habitacién en Tunja, es el ejemplo propuesto por CHAM-
PEAU Y URIBE (16), o este otro traido por ALESSANDRI Y SOMARRI-
VA: una mujer casada que vive en Santiago y se dirige a visitar
a su marido, que vive y tieae domicilio en Puerto Montt, pernocta
durante el viaje en Temuco; dicha mujer tiene: 1) su domicilio en
Puerto Montt, porque la mujer casada sigue el domicilio del ma-
rido; 2) su residencia en Santiago, porque ahi tiene su asiento real;
y 3) su habitacién en Temuco porque en este lugar se encuentra
accidentalmente. La distincién entre residencia y ‘habitacién, que
en sentir de BAUDRY LACANTINERIE (17), resulta de los textos le-
gales no menos que del significado corriente de las palabras, se
ha dicho, con todo, que carece de interés prdactico. Sin embargo
la habitacién, toda estancia en un lugar por pasajera que sea, no
deja de producir ciertos efectos juridicos, las mas de las veces ex-
trafos al Derecho Civil; por ejemplo, para estar sujeto a la ley co-
lombiana no se requiere tener domicilio o residencia en Colombia
porque de conformidad con el articulo 10 de la Carta “es deber
de todos los nacionales y extranjeros en Colombia vivir sometidos
a la Constitucidn y a las leyes, y respetar y obedecer a las autori-
dades”; por consiguieate, el que sélo permanece en el pais breves
momentos queda sujeto durante ese lapso a las leyes colombia-
nas. o o ol

El delito de violacién de domicilio que determina y sanciona
el articulo 302 del C. P. no supone, como parece deducirse de su
denominaciéa legal, la existencia del domicilio, pues para su con-
figuracién basta que la persona se introduzca arbitrariamente o
de una manera engafiosa o clandestina ea habitacién ajena, con-
tra la voluntad de quien vive en ella.

Ademds, tiene efecto muy importante respecto de ciertas per-
sonas que no tienen domicilio en otra parte, pues para éstas hace
las veces del domicilio.

Es frecuente hallar en los expositores y comentaristas del De-
recho Civil la distincién de varias clases de domicilios, y asi se ha-
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. bla de domicilio general y especial, real y de eleccién, voluntario y
de derecho que corresponden a una clasificacién o divisién funda-
da en las disposiciones legales. Mas, sobre el particular, como res-
pecto a numerosos temas relativos a la materia que nos ocupa, exis-
ten las més variadas clasificaciones. He aqui algunas de las que
hemos hallado en nuestra investigacion.

POTHIER (18) considera que el domicilio que somete a las per-
sonas a leyes personales del lugar donde estd establecido puede
ser de tres especies: uno que se puede Hamar domicilio de eleccién,
el que una persona ha elegido y establecido por si misma; el do-
micilio paternal o de origen, o sea, el que los hijos han recibido
de sus padres; en fin, el que la mujer adquiere de su marido des-
de el instante de la celebracién del matrimonio.

ROGRON en sus breves comentarios al Cédigo Civil, dice que
el domicilio civil toma diferentes nombres: real, donde se habita
realmente; de eleccién o elegido, cuando para ciertos actos, la per-
sona se supone domiciliada en un lugar en donde no habita real-
mente; de origen, el que se adquiere por el nacimiento (19).

MOURLON (20) distingue dos especies de domicilio: real y de
eleccién; el primero es general y el segundo especial, escogido pa-
ra un negocio particular; el real lo divide en domicilio de origen y
domicilio adquirido y éste Ultimo lo subdivide en domicilio volun-
tariamente adquirido y establecido por la ley.

BAUDRY LACANTINERIE (21) expresa que hay dos especies de
domicilio civil, a saber: el domicilio ordinario que se llama tam-
bién real o general, y el domicilio de eleccién que es un domicilio
especial. Al primero se le'llama general por oposicién al de elec-
cién que es un domicilio “ad certas res”, un domicilio especial y
mas a menudo domicilio real por oposicion al mismo de eleccién
que es ficticio. El domicilio real o general se denomina a veces de
derecho, cuando es establecdo por la ley, y domicilio de hecho
cvando se establece por voluntad del hombre. Esta es ja misma
clasificacion hecha por AUBRY Y RAU (22).

COVIELLO (23) divide el domicilio en general y especial: el
primero se refiere a la generalidad de los derechos y de las obli-
gaciones, y el Oltimo concierne a una relacion juridica determina-
da; ‘ambos pueden tener causa en la voluntad del hombre o en la
ley. El domicilio general voluntario llamado también real, es el que
se tiene en el lugar en que alguno ha establecido la sede princi-
pal de cus negocios e intereses. El domicilio general que tiene por
causa la disposicién de la ley y que por esto se llama necesario o
derecho tiene su base en la relacién de dependencia que liga a
algunas personas con ofras. El domicilio especial es a menudo vo-
luntario y se llama propiamente electivo; pero muchas veces la ley
misma impone la fijacién de domicilio.

JOSSERAND (24) no se refiere expresamente a ninguna clasi-
ficacion, pero expresa que todo domicilio estd o bien fijado por la
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ley en cuyo caso es un domicilio legal de derecho, de dependen-
cia, o bien constituido por un acto de voluntad, en cuyo caso es
un domicilio de adquisicion; y al lado del domicilio general del
articulo 102 del C. C. F, existen o pueden existir domicilios espe-
ciales, algunas de los cuales escapan al Derecho Civil, pero en el
campo mismo del Derecho privado existen domicilios especializados
como el matrimonial (determinado por la simple residencia de un
mes), el comercial, por lo menos para la mujer casada, y el domi-
cilio elegido o de eleccion.

Expositores como SAPENA PASTOR Y VICO, (25) aunque tra-
tan el domicilio en cuanto este concepto interesa al Derecho Inter-
nacional, presentan distintas clases de domicilio siguiendo el Cé-
digo Civil Argentino, circunstancia por la cual no hemos vacilado
de tratarlas aqui. Domicilio de origen es el lugar del domicilio del
padre el dia del nacimiento de los hijos; domicilio real es el lugar
donde la persona re:ide con el animo de permanecer en él; Rela-
tivo, es el domicilio de la mujer casada y de los incapaces; especial
o de eleccion el fijado por las partes para la ejecucién o cumpli-
miento de un contrato; domicilio legal es el lugar donde la ley pre-
sume, sin admitir prueba en contrario, que una persona reside de
una manera permanente para el ejercicio de sus derechos y cum-
plimiento de sus obligaciones, aunque de hecho no esté alli pre-
sente.

ALESSANDRI Y SOMARRIVA (26) hacen la division del domi-
cilio civil en general y especial, los cuales pueden ser legales o vo-
luntcrios segun los file la ley o la voluntad de las partes. Es general
el que se aplica a la generalidad de los derechos y de las obli-
gaciones que entran en la esfera del Derecho Civil; Especial el que
solo se refiere al ejercicio de ciertos derechos o relaciones juridi-
cas especialmente determinadas.

Semejante a la anterior es la divisién acogida por CHAMPEAU
y URIBE cuando exprezan: “hay que distinguir dos clases de domi-
cilio: el domicilio general u ordinario o domicilio real y el domici-
lio especial o ficticio. Esta distincién no la hace de una manera for-
mal el Cédigo; pero resulta virtualmente del articulo 85 que admite
el domicilio -especial” (27).

Algunos autores como PLANIOL, RIPERT y SABATIER se abstienen
de hacer clazificaciéon del domicilio civil; al lado del domicilio ge-
neral colocan domicilios especiales como el matrimonial, el poli-
tico, el de socorro y asistencia y el de los deportados y confinados,
y dan e:pecial importancia a la determinaciéon voluntaria del do-
micilio, a la determinacién legal y al domicilio de eleccion.

Si se analizan con algin detenimiento las anteriores clasifica-
ciones puede observarse que en el fondo lo que existe es un pro-
blema de terminologia. En efecto, nadie pone en duda que el do-
micilio civil se refiere a la generalidad de los derechos y obliga-
ciones de la persona, a las relaciones juridicas reguladas por el
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Derecho Civil; lo que ocurre es que la ley para determinarlo esco-
ge entre los distintos hechos que vinculan la persona a un hogar
determinado el que a sus ojos presenta mejores caracteres de fi-
jeza o estabilidad, de maaera que dl presentarse éste reputa a la
persona domiciliada en el lugar. Pero el legislador en algunos ca-
sos, presupone la existencia del hecho vinculatorio entre la perso-
na y un determinado lugar con base en la relacién de dependen-
cia que las liga a otras, con base en la prestacién de un servi-
cio en algunos casos, o en virtud del ejercicio de ciertos cargos
publicos. Finalmente, la doctrina y los Cédigos admiten que para
una o varias relaciones de derecho puede la persona vincularse
juridicamente con referencia a un lugar determinado, el cual cons-
tituye domicilio respecto de las partes y para efecto de tales re-
laciones.

No vemos inconveniente denominar general al primero y es-
pecial al dltimo, y como el general se establece por un hecho de
la persona o directamente por la ley, trataremos en primer térmi-
no de la determinacién voluntaria del domicilio y, luego de la de-
terminacién legal del mismo.

CAPITULO VI
DETERMINACION VOLUNTARIA DEL DOMICILIO

El Capitulo 29, titulo 1°, Libro Primero del Cédigo Civil trata
“Del domicilio en cuanto depende de la residencia y del &nimo
de permanecer en ella”,

Lo primero que se nos ocurre anotar en relacion con el epi-
grafe es que no corresponde exactamente al contenido del Capi-
tulo, pues éste trata no sélo del domicilio en cuanto depende de a-
quellas circunstancias sino también del domicilio de eleccién y del
domicilio de los establecimientos, corporaciones y asociaciones reco-
nocidas por la ley.

En segundo lugar, consideramos que contribuye a la forma-
cién de una idea errénea acerca del domicilio, idea por cierto muy
difundida, y asi es frecuente tropezar con el concepto de que el
domicilio consiste en la residencia acompafiada del dnimo de per-
manecer en ella. Adn se da el caso de autores como los doctores
Pardo y Morales que en sus obras sobre procedimiento civil co-
lombiano expresen en forma:simplista el mismo concepto. El pri-
mero dice en efecto (1): ”...De acuerdo con el articulo 76 del C.
C., el “domicilio” consiste en la residencia acompaiada, real o
presuntivamente, del dnimo de permanecer en ella, y el domicilio
civil hace referencia a una parte determinada de un lugar de la
Unién o del Territorio...”. El doctor Morales a su vez (2) mani-
fiesta que el “domicilio expresa una relacién juridica entre una
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persona y un determinado lugar; la ley civil lama domicilio el lu-
gar donde reside una persona, siempre que tenga dnimo de per-
manecer en él (C. C. Art. 76)".

Ciertamente el articulo citado —primero del Capitulo que nos
ocupa— desdrrolla la idea ya expresada en el epigrafe en los tér-
minos en que lo hace el primero de aquellos autores: el domici-
lio consiste en la residencia acompafada, real o presuntivamente
del animo de permanecer en ella”. Art. 76 C. C.).

Si el epigrafe del Capitulo 2° ha contribuido a la formacién
de un concepto impropio del domicilio, el articulo 76 —que es su
desarrollo— no ha contribuido menos y merece, por tanto, criti-
carce tanto o mds que aquél.

Algunos autores entre ellos Fernando Vélez y Alessandri y So-
marriva ven en el articulo 76 —59 del Chileno — una definicién
legal del domicilio y, como tal ha sido criticado por varias razo-
nes:

1). Se dice que el domicilio depends no sélo de la residencia
y del animo de permanecer en ella sino también de otros factores
como el estado civil por ejemplo. Los casos de domicilio legal no
encajan por cierto en los términos del articulo 76;

2). La mera residencia hace de acuerdo con el mismo Cédigo,
las veces del domicilio civil respecto de las personas que no tienen
domicilio civil en otra parte; por consiguiente, no concurren copu-
lativamente los requisitos exigidos por el articulo 76 (3); y

3). Es inaplicable al domicilio de eleccién y al de las personas
juridicas.

Por el contrario, otros cu'rores como CHAMPEAU y URIBE (4)
consideran que el articulo 76 no contiene una definicion del do-
micilio sino que indica simplemente el modo de determinarlo, pero
ni aun asi considerado es enteramente exacto porque puede existir
domicilio sin residencia como sucede con el domicilio especial vy,
algunas veces hasta con el domicilio general.

Por los términos en que estd concebido el articulo 76 parece
contener una definicion del domicilio pero es preciso reconocer
que como tal no hace honor al legislador colombiano. En efecto,
fuera de las criticas anteriores podrian formularse otras. En primer
lugar, no define el domicilio de acuerdo con su naturaleza de con-
cepto puramente juridico, pues el domicilio no consiste en la resi
dencia ‘acompafada del animo de permanecer en ella sino que es
el asiento juridico de la persona para el ejercicio de sus derechos
y €l cumplimiento de sus obligaciones. Ademas, peca contra las re-
glas de una buena definicién porque no abarca por completo el
concepto definido, no encierra todos los caracteres esenciales. Ad-
quiere vigencia aqui el aforismo omnis definitio in iure periculésa.

Finalmente, nos parece inconveniente la inclusion del elemen-
to psicolégico del animo de permanecer en el lugar (“animus ma-
nendi”) porque en la determinacién de los hechos vinculatorios
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suficientes para asignarle domicilio a la persona en cierto lugar
debe el legislador guiarse ante todo por un criterio objetivo, to-
mando en cuenta aquellas manifestaciones externas que ofrecen
caracteres de estabilidad y denotan vinculacién a él, pero sin acu-
dir a intenciones que por su cardcter subjetivo no siempre es da-
ble reconocer. Si una persona tiene residencia por algin tiempo
en Bogotd, donde vive con su familia, pero lejos de tener animo
de permanecer alli sélo espera la oportunidad de emigrar a otro
lugar, deberd concluirse que por faltar el elemento psicolégico ca-
rece de domicilio en dicha ciudad? De acuerdo con el articuto 76,
la respuesta deberia ser afirmativa pues falta evidentemente e!
animo de permanecer en el lugar. La exigencia del “animus manen-
di” lleva dl legislador colombiano a suponer que existe la inten-
cién de permanencia en el lugar con base en ciertos hechos exter-
nos, de manera que cuando éstos se presentan atribuye a la per-
sona aquel animo. En efecto, los articulos 79, 80, 81 y 82 del C.
C., contienen un desarrollo del concepto expresado en el articulo
76 en cuanto dice relacion al &nimo de permanecer en el lugar
de la residencia: el primero indica circunstancias que no permiten
atribuir dnimo de permanecer y, por consiguiente, de adquirir do-
micilio; el articulo 80 enumera presunciones positivas del &nimo de
permanecer en el lugar de la residencio; el siguiente dice relacién
a varias circunstancias que no hacen perder el domicilio y, por 0l-
timo, el articulo 81 se refiere a la manifestacién expresa del dnimo
de permanecer en el lugar.

Se ha considerado que el dnimo real de permanecer en el
lugar de la residencia se manifiesta expresamente por la declo-
racién prescrita en el articulo 82 conforme al cual “presimese tam-
bién el domicilio de la manifestacién que se haga ante el respec-
tivo prefecto o corregidor del animo de avecindarse en un deter-
minado distrito”. Para el caso se requiere que la expresada ma-
nifestacién se acompadie efectivamente de la resideacia en el lu-
gar indicado. CHAMPEAU y URIBE (5) observan sobre el particu-
lar que no ha debido decir el articulo “que se presume el domici-
lio, sino que e establece, pues es lo que efectivamente sucede”.
Declaraciones como las del articulo 82 son, en verdad, muy raras
en la vida y ain puede decirse que son desconocidas entre nos-
ofros; pero ain suponiendo que esta forma fuese usual es preciso
admitir que, frente a terceros, el domicilio de la persona en un
lugar se deduce de su vinculacién a él por sus manifestaciones ex-
ternas y no precisamente de la declaracién del énimo de avecin-
darse porque esta dedaracién no es objeto de medidas de publi-
cidad que pudieran llevarla al conocimiento de aquellos.

Es, entonces, el &nimo presunto de permanecer en el lugar el
que existe en la casi totalidad de los casos de domicilio, por no
decir que en todos. De acuerdo con el articulo 80 “se presume des-
de luego el dnimo de permanecer y avecindarse en un lugar, por
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el hecho de abrir en él tienda, botica, fabrica, taller, posada, es-
cuela u ofro establecimiento durable, para administrarlo en perso-
na; por el hecho de aceptar en dicho lugar un empleo fijo de los
que regularmente se confieren por largo tiempo; y por ofras cir-
cunstancias andalogas”.

Los hechos enunciados por el articulo 80 son todos hechos de
significacion econdmica que ce refieren al ejercicio de una activi-
dad ya como trabajador independiente o como empleado; por con-
siguiente, las circunstancias andalogas de que habla la Oltima par-
te de la disposicion deben ser, en sana légica, de la misma natu-
raleza como por ejemplo el hecho de emprender explotaciones
agropecuarias, forestales y mineras. Mas, se nos ocurre preguntar:
si una persona tiene su residencia en un lugar y énimo de perma-
necer en él, pero a nadie ha manifetado este dnimo, no ha hecho
la declaracién del articulo 82, ni se ocupa en actividad ninguna,
esto es, carece de “establecimiento durable” y de empleo fijo de
los que se confieren por largo tiempo, tienen domicilio en el lugar?.
Se nos dird que existiendo los elementos indicados en el articulo
76, la persona tiene domicilio alli. Esto estd ‘muy bien respecto de
la persona que tiene “animus manendi” y se considera ella misma
domiciliada en el lugar, pero no frente a terceros porque éstos
ignoran la existencia de ese danimo.

Por otra parte se puede residir en un lugar y poseer alli “es-
tablecimiento durable” y no tener, sin embargo, dnimo de perma-
nencia en el lugar, como en el caso de la persona residente en
Bogotd que propusimos hace poco; pero de acuerdo con el ar-
ticulo que nos ocupa e le reputa domiciliada pese a que el animo
atribuido por la ley es contrario al verdadero d&nimo de la per-
sona.

No vemos la razén para atribuirle a la persona por el juego
de presunciones un &nimo que no tiene. Es cierto que el hecho ds
abrir “establecimiento durable” y la aceptaciéon de un empleo fi-
jo de los que regularmente se confieren por largo tiempo denotan
intencién de permanecer en el lugar, pero también pueden no co-
rresponder al &nimo de la persona. Por qué no prescindir entonces
del “animus manendi” y evitar asi la coatradiccién?

Los hechos enumerados por el articulo 80 tienen significado
econémico, pero no es su naturaleza econdémica la que hace
presumir intencién de permanecer; es el caracter de estabilidad o
fileza que imprimen a la residencia cuando va acompafiada de uno
de tales hechos. Por lo tanto, los casos andlogos a que se refiere
la disposicién deben presentar notas de duracién, fijeza o estabili-
dad aunque los hechos respectivos no sean de naturaleza econo-
mica. Nos parece pues que el legislador colombiano en vez de
consagrar un criterio basado en elementos psicolégicos, bien po-
dia prescindir del “animus manendi” y atenerse simplemente a las
manifestaciones objetivas, a la residencia con caracteres de fijeza,
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permanencia o estabilidad en un lugar para determinar el domici-
lio de las personas. Por ello es més acertado a nuestro juicio el cri-
terio sequido por el Cédigo Civil aleman conforme al cual “el que
fija su residencia permanente en un lugar, establece en él su do-
micilio” (Art. 7).’

El legislador colombiano que ha tomado la residencia como
elemento para determinar’ el domicilio no ha considerado Unica-
mente el hecho de que una persona habite de una manera per-
manente en un lugar en el cual tiene sus relaciones de familia y
de amistad, su centro afectivo y sentimental, sino también el he-
cho de que alli posée el centro de sus negocios e intereses; por
ello el Cédigo en varios articulos relativos al domicilio asocia al
hecho de la residencia conceptos como “hogar doméstico” (Art.
79), “familia” y “asiento priacipal de sus negocios” (Art. 81).

Mas, si en el articulo 76 declara paladinamente que el domi-
cilio consiste en la residencia acompaiada, real o presuntivamen-
te del &nimo de permanecer en ella, a renglén seguido el mismo
legislador consagra la excepciéon a la que parecia regla absoluta. ‘En
efecto, expresa el articulo 78:

“el lugar donde un individuo estd de asiento, o donde ejer-
ce habitualmente su profesién y oficio determina su domicilio civi!
o vecindad”.

Se advierte aqui cémo el domicilio no consiste en la residen-
cia acompafiada del dnimo de permanecer en el lugar, pues no es
siempre el elemento que sirve para determinarlo. Al lado de la
residencia estable o permanente considera el legislador que el
ejercicio habitual de una profesién u oficio en un lugar constituye
un hecho vinculatorio suficiente para asignarle domicilio a la per-
sona.

El legislador contempla el caso de dispersion de los ceatros
de radicaciéon de la persona, esto es, que el centro afectivo o fo-
miliar determinado por la residencia no coincide con el céntro eco-
nénimo constituido en el lugar donde la persona ejerce en forma
habitual su profesién u oficio.

Don Fernando Vélez (6) pasa por alto el ejercicio habitual de
la profesién u oficio en un lugar como elemento determinado de
domicilio, pues dice: “Las fuentes del domicilio civil, .de que ex-
clusivamente tratamos, segin nuestro Cédigo, son: la residencia con
dnimo de permanecer en ella (art. 78); la manifestacién a-una au-
toridad politica (art. 82); la mera residencia (art. 84); la coaven-
cioén (art. 85); y la condicién y ertado civil de la persona (arts. 87
a 89)”; mds adelante expresa refiriéndose a la residencia con dni-
mo de permanecer en ella: “.. Esta primera fuente queda deter-
minada en la definicién del articulo 76. El 78 establece dos hechos
de donde se deduce el animo de permanecer en la residencia: 1°).
El encontrarse la persona de asiento en un lugar, esto es, estar en
él de firme o sea con una residencia material que pueda juzgarse
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permanente; y 2°). El que ejerza habitualmente alli su profesién
u oficio. Como de esos dos hechos apenas e deduce el domicilio,
puede la persona tener una intencién contraria al &nimo que se le
supone”.

Pese a la respetable opinién del doctor Vélez, consideramos
con CHAMPEAU y URIBE que basta uno de los dos hechos sefala-
dos en el articulo 78 para determinar el domicilio de una perso-
na. En el comentario a este articulo dicen los expresados juristas
(7): "...Asi, dos circunstancias pueden determinar el domicilio de
una persona: estar de asiento en un lugar, es decir, tener alli su
hogar doméstico o residencia habitual, o bien ejercer una profe-
sion u oficio, sin que sea necesario que estas circunstancias con-
curran, pues €l texto no exige sino una sola de ellas para determi-
nar el domicilio”. Ademds el articulo que nos ocupa no establece
dos hechos de donde se deduce el &aimo de permanecer en la re-
sidencia como cree el doctor Vélez, sino dos hechos determinantes
de domicilio como expresamente dice la disposicién. No vemos,
pues, cual fué la razén que llevd al doctor Vélez a sostener la te-
sis de que el ejercicio habitual de la profesién u oficio en un lu-
gar sirve solo para deducir el &nimo de permanecer en la resi-
dencia.

Para ilustrar el articulo 78 ponen CHAMPEAU y URIBE (8) el
caso de una persona que tienen su casa en Cajicd en donde estd
de asiento y un almacén en Bogotd en donde ejerce el comercio:
”...el comerciante que hemos indicado por via de ejemplo ten-
dra dos domicilios: uno en Cajicd, en donde tiene su hogar y su
residencia, y otro en Bogotd, en donde ejerce su profesién...” y
concluyen: “Hay que observar, ademads, que dificilmente se puede
admitir que un individuo resida en el almacén en donde ejerce
su comercio, de lo cual se deduce que no debe tomarse literal-
mente el articulo 76; no siempre el domicilio consisté en la resi-
dencia acompafiada, real o presuntivamente del animo de perma-
necer en ella”. Aunque compartimos la opinién nos parece, con
todo, sencillamente absurda la referencia que hacen a “que difi-
cil se puede admitir que un individuo resida en el almacén en don-
de ejerce su comercio”, porque los conceptos de domicilio y resi-
dencia no dicen relacién juridicamente a una casa o edificio sino
a la seccién del territorio en el cual tienen cumplimiento los hechos
constitutivos del domicilio o la residencia. Ahora bien, como el do-
micilio civil produce efectos sobre la competencia de las autorida-
des judiciales, y como es relativo a una parte determinada del te-
rritorio, se refiere ldgicamente al municipio base de la divisidn
territorial del Estado Colombiano, y cuyo territorio estd sujeto a
la jurisdiccién de| juez municipal. Por tanto, cuando ce habla del
domicilio de una persona nos referimos al municipio en cuyo te-
rritorio se producen los hechos que sirvea para determinarlo y no
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a la ca:a o edificio donde ella habita, ni a la oficina o estableci-
miento donde ejerce su profesién u oficio.

Del articulo 78 resulta ademds una importante consecuencia:
que dos son los hechos que determinan el domicilio voluntario, y
asi como pueden coincidir en un determinado lugar, pueden tam-
bién tener cumplimiento en lugares diferentes; estd alli, pues, im-
plicitamente consagrado el principio de la pluralidad del domi-
cilio, principio que el articulo 83 expresa en los términos siguien-
tes: “Cuando concurran en varias secciones territoriales, con res-
pecto a un mismo individuo, circunstancias constitutivas de domi-
cilio civil, se entenderd que en todas ellas lo tiene; pero si se tra-
ta de cosas que dicen relacién especial a una de dichas secciones
exclusivamente, ella sola serd para tales cazos el domicilio civil
del individuo”.

Desata asi el Cédigo Civil ea forma acertada la controversia
surgida acerca de la unidad o la pluralidad del domicilio. Ya en
la ontigua Roma como nos dice SAVIGNY, mdés de un jurisconsul-
to habia puesto en duda la pluralidad de domicilios; pero se aca-

1"e

boé por admitirla, “si bien reconociendo que era un caso raro y

que sélo debe admitirse con gran reserva” (9). Sin embargo, en
los tiempos actuales la duda subsiste, y ain més que duda existe
el rechazo de la pluralidad de domicilios por parte de quienes
consideran que “cada persona no puede tener sino un domicilio,
porque siendo una la persona también debe ser uno el domicilio”
(10). Creemos que derivar la unidad del domicilio de la considera-
icién de que la per:ona es una, es tanto como negarle al individuo
el derecho a poseer més de un traje porque solo tiene un cuerpo
para cubrir; la pluralidad de domicilios no atenta en manera al-
guna contra la unidad de la personalidad, pues nada se opone
a que la persona como sujeto de derechos y obligaciones tenga
sedes diferentes para el ejercicio de aquellos y el cumplimiento de
éstas. Si la persona tiene varios centros de actividad juridica v,
concurren por consiguiente los supuestos de un domicilio voluntario
en diferentes lugares, debe poseer un domicilio multiple. Estable-
cer lo contrario implica desconocer la realidad y provocar dificul-
tades practicas de todo orden.

No obstante la claridad del articulo 83 del C. C., correspon-
diente al 67 del Cédigo chileno, hay quienes niegan la pluralidad
de domicilios generales (11) “porque seria imposible —dicen— que
en dos o mas parajes puedaa concurrir, respecto de una persona,
las circunstancias constitutivas del domicilio civil general (la residen-
cia y el asiento principal de sus negocios). Ademds, diversas dispo-
siciones parten del supuesto de un solo domicilio: los Arts. 81 N°
1 y 955 hablan del ¢ltimo domicilio del desaparecido o difunto,
respectivamente”.

No vemos la razén de quienes tal cosa sostienen. Si bien es
cierto que algunas disposiciones se refieren a un domicilio Unico —y
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éste parece ser el argumento principal— el supuesto de la unidad
del domicilio no tiene la extensién que se pretende darl® porque
el legislador al dictar tales disposiciones tiene en cuenta “eo quo
plerumque fit” y lo normal y corriente es que la persona tenga
un solo domicilio. La pluralidad de domicilios tiene en cierta for-
ma cardcter excepcional pero poco a poco va perdiéndolo por vir-
tud de la creciente complejidad de la vida moderna, y el expreso
reconocimieato hecho por el legislador no puede entenderse modi-
ficado por el supuesto de la unidad del domicilio de que parten
algunas disposiciones. El argumento de la imposibilidad de que en
dcs o més parajes puedan concurrir respecto de una persona, las
circunstancias constitutivas de domicilio civil, nos parece no solo in-
fundado sino contrario a la realidad; en efecto, ain en el supues-
to de que el domicilio fuese determinado exclusivamente por la re-
sidencia acompafiada del énimo de permanecer en ella —como lo
entienden algunos— se admite la posibilidad de que existan los
elementos material y psicolégico como en el caso de quien “tiene
su casa de habitacién en esta civdad, y en otra parte una finca,
y acostumbra residir alternativamente con su familia en una y otra
parte” (12).

Otra cosa es que, como dice la disposicién, “si se trata de
cosas que dicen relacién especial a una de dichas secciones ex-
clusivamente, ella sola serd para tales casos el domicilio civil de!
individuo”. En nuestro sentir no puede deducirse de aqui que la
legislacién colombiana no admite la pluralidad de domicilios gene-
rales. Don FERNANDO VELEZ en el ejemplo propuesto en el parra-
fo anterior se pregunta cudl sera el domicilio de la persona y res-
ponde: “Todos los lugares indicados, pero no para toda clase de
asuntos, sino para los que ocurran en cada uno de los domicilios”;
esta opinién resulta discutible, porque el articulo 83 admite la exis-
tencia del domicilio en las secciones territoriales donde existan las
circunstancias constitutivas del mismo, el cual tiene entonces caos
racter general, salvo cuando se trata de cosas que dicen relacién
especial a una de dichas secciones, pues ella sola serd para tal=s
casos el domicilio civil de la persona. Esto significa que si Pedro
tiene domicilo en Medellin y en Yarumal, la accién resolutoria de
un contrato intentado contra ¢l por incumplimiento de sus obliga-
ciones, puede proponerse ante los jueces de Medellin o de Yarumal,
a eleccién del actor; pero si la accién versa, por ejemplo, sobre
un contrato de arrendamiento celebrado en Medellin y relativo a
un inmuble situado aqui, deberd proponerse ante los jueces de
esta ciudad porque se trata de cosa que dice relacion especial a
dicha seccién exclusivamente; cosa semejante ocurrird con los cré-
ditos de los proveedores de esta ciudad por suministros hechos du-
rante las épocas en que reside aqui.

El expositor ALESSANDRI (13) refiriéndose al Cédigo chileno
expresa que éste, adelantédndose a su época, acepta la pluralidad
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 de domicilios, mas ello no debe tenerse como una novedad pues
desde eb tiempo de los romanos se admitia la posibilidad de lc
existencia de varios domicilios; lo que si es digno de alabanza es
que don Andrés Bello no se hubiera dejado llevar por el criterio
que gui6 al legislador francés.

El sistema de la pluralidad de domicilios es admitido por Co-
digos posteriores al de Chile, como el alemdn, brasilefio, soviético;
sin embargo, algunos Cédigos modernos como el suizo persisten en
el domicilio Unico si bien con una salvedad notable pues, aunque
sigue el principio de que “nadie puede tener al mismo tiempo su
domicilio en varios lugares” agrega: “esta disposicién no se apli-
ca al domicilio de negocios” o sea, a los establecimientos indus-
triales y comerciales que se encuentrari en lugar distiato ol domi-
cilio civil del propietario (14).

E principio de la unidad del domicilio no estd expresamente
cansagrado en el cédigo francés, aunque el proyecto si lo contenia
expresamente; la disposicién del proyecto fue, sin embargo, supri-
mida en consideracién a que tal principio quedaba consagrado im-
plicita pero claramente en el articulo 102. Tal principio afirmado
en el Consejo de Estado por Tronchet, y en el Tribunado por Mal-
herbe (15), resulta ademds de los articulos 103 y 110, el primero
de los cudles da a entender que la adquisicién de un nuevo domi-
cilio hace perder el antiguo, y el segundo que supone que la su-
cesi6on se abre en un lugar Onico, como expresa BAUDRY-LACAN-
TINERIE (16). Efectivamentte, al referirse el articulo 102 al “prin-
cipal establecimiento” excluye toda pluralidad de domicilio, pues
el principal establecimiento que domina a los ofros tiene que ser
necesariamente Unico; por consiguiente, si no se puede poseer sino
un principal establecimiento, no se puede tener sino un domicilio.

El domicilio Unico no se adapta a las condiciones de la vida
moderna, razén por la cual en Francia misma no puede aplicar-
se el principio sino a costa de un gran nimero de salvedades re-
conocidas por la ley y por la jurisprudencia (17), y especialmente
por la Ultima, la cual, para salvar los inconvenientes de la unidad
del domicilio ha buscado ingeniosas soluciones en la teoria del do-
micilio aparente y en la eleccién tacita de domicilio. Por la prime-
ra los tribunales para proteger a los terceros, hacen producir efec-
to a una apariencia creada por la persona, atribuyendo ol domi-
cilio aparente el papel de verdadero domicilio siempre que los ter-
ceros procediendo de buena fe hayan incurrido en error excusa-
ble (18); pero las sentencias de los tribunales franceses van ain
mds lejos pues convalidan emplazamientos hechos en un domicilio
considerado aparente, “cuando en realidad nada disimulaba el
verdadero domicilio, por ejemplo en las acciones de los criados o
de los proveedores, como el caso del jardinero que cita a su amo
ante el tribunal de su residencia rural y el de la costurera que de-
manda a sus clientes ante el tribunal del lugar de su veraneo” (19).
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La jurisprudencia francesa acoge frecuentemente la idea de
una eleccién técita de domicilio, en especial cuando se trata de
personas juridicas y de la mujer casada comerciante; no parece des-
favorable a admitir que quien pasa una temporada en una ciudad
en que no estd domiciliado, por ejemplo, como estudiante, funcio-
nario, artista, dramatico, elige implicitamente el domicilio en esa
ciudad en beneficio de sus proveedores; y aidn algunas cortes de
apelacién han hecho tentativas al reconocer que el establecimien-
to profesional fuera del domicilio hace las veces de éste para los
asuntos relacionados con dicho establecimiento, pero la Corte de
Casaciéon parece negarse a admitirlo (20).

A propésito del domicilio aparente anota JOSSERAND (21):
“Esta jurisprudencia, muy digna de consideracién y que procede
del derecho consuetudinario, choca con la definicién rigida del ar-
ticulo 102 y coa el dogma de la unidad del domicilio; hace retro-
ceder la concepcion francesa, intelectual y abstracta, del principal
establecimiento, para dar paso a la residencia continua... “algo
semejante puede decirse de las aplicaciones jurisprudenciales de la
eleccién tacita del domicilio, pero son los Unicos medios para ob-
viar los inconvenientes del principio de la unidad del domicilio. Por
consiguiente, si en derecho el domicilio de todo francés es unico,
en el hecho las cosas corren como si una misma persona tu-
viera varios domicilios: una vez mdés la realidad practica vence o
la ficcién juridica, podemos decir con el expresado autor” (22).

Gracias a los articulos 78 y 83 del C. C., no tienen nuestros
tribunales que acudir como los franceses, a soluciones més o menos
ingeniosas y adn contrarias al sistema adoptado por el legislador
para salvar los inconvenientes de una norma que: no se adapta a
la realidad. Si en este punto exhibe el legislador colombiano una
técnica superior a la del francés, lo propio ocurre con la manera
como resuelve la situacién de aquellas personas sin radicacién per-
manente, vagos o que hacen profesién de viajeros, las cuales cons-
tituyen, por cierto, excepcién en el conjunto de la colectividad hu-
mana.

En desarrollo del principio de la necesidad del domicilio en
virtud del cual toda persona tiene un domicilio, los autores france-
ces acuden al llamado domicilio de origen puesto que al nacer
el hijo adquiere el domicilio de sus padres y lo conserva indefinida-
mente si no elige otro. Que nadie puede carecer de domicilio 23
una verdad que resulta del articulo 102: “El domiciilo de todo fran-
cés... estd en el lugar donde tiene su principal establecimiento’:
entonces todo francés tiene un domicilio (23). Sin embargo, el prin-
cipio no es absoluto en opinién de algunos autores (24), porque
hay personas sin domicilio. “Aun suponiendo la existencia de un
domicilio en un momento dado, dice PLANIOL (25), ese domicilio
puede perderse sin ser reemplazado por otro. No se prueba la
imposibilidad de esta pérdida diciendo que la ley no ha previsto
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porque un legislador jamds prevé todo. Por otro lado el articulo
59 C. Proc. Civ. permite emplazar ante el tribunal de la residencia
“cuando no tiene domicilio”.

Se pretende, es verdad, que estas palabras deben interpretar-
se por las del art. 69. 8% del mismo Codigo: “los que no tienen
ningdn domicilio conocido en Francia”. Pero esta Weconciliacion
prueba simplemente que los dos casos son equivalentes desde el
punto de vista del procedimiento. De otro lado, el art. 269 C. Pen.
castiga los “que no tienen domicilio cierto”, es decir, habitacién
fija. Se puede pues estar sin casa ni hogar (feu ni liev): este esta-
do tiene un nombre, es la vagancia, y existe en derecho con el he-
cho, puesto que la ley hace de él un delito.

“La mayoria de las veces se dice, no obstante, se puede atri-
buir un domicilio incluso al vagabundo que, en defecto de haber
adquirido uno, conserva el domicilio que tenia en casa de sus pa-
dres, pero este domicilio puramente ficticio, no impide, ademads, ei
delito de vagancia. Mdas para atribuir un domicilio al vcgcbundo
es preciso que se pueda domiciliar a los padres, “pues existen fa-
milias de bohemios y de saltimbanquis que viven desde tiempo in-
memorial en estado de némadas, lo que excluye para ellos toda
especie de domicilio” (26).

No existe, pues, en el C. C. francés una disposicién como la
de nuestro articulo 84 C. C., de manera que la deficiencia ha te-
nido que ser subsanada por el Cédigo de procedimiento civil; la
disposicion citada expresa: “la mera residencia” hard las veces de
domicilio civil respecto de las personas que no tuvieren domicilio
civil en otra parte”.

Hemos sostenido que siendo la radicacién de la persona en un
lugar determinado una necesidad impuesta por el orden juridico
para dar eficacia a las relaciones juridicas, nadie puede carecer
de domicilio y consideramos que el articulo 84 del C. C. recoge la
sana doctrina aunque, aparentemente, parezca expresar la idea
contraria. Algunos autores como CHAMPEAU y URIBE en comenta-
rio o la disposicion que nos ocupa acogen la doctrina del domici-
lio de origen, —a la cual nos referimos en otro capitulo— para de-
mostrar la imposibilidad de que una persona pueda carecer de do-
micilio. En efecto dicen: “Cudndo se aplica la disposicién? Puede
uno no tener domicilio? Es dificil que asi suceda si se admite que
cada cual tiene desde su nacimiento el domicilio de sus padres, y
lo conserva mientras no adquiera otro. Quizd habria sido preferi-
ble decir domicilio conocido; ain los nifios desamparados tienen su
domicilio en la casa en donde se les recibe. El caso mds practico
de aplicacién de este articulo es el de aquellos que, por la natura-
leza de su profesion no tienen lugar fijo de residencia, como los
mercaderes ambulantes, los actores dramdticos, etc.” (27).

Advertimos con relacién al comentario transcrito que nuestra
legislacién no da base para sostener la tesis de que el domicilio
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que se adquiere desde el nacimiento se conserva mientras no se
adquiera otro, como mas adelante lo precisaremos; por otra parte,
el articulo 84 no se refiere a quienes tengan un domicilio pero desco-
nocido, sino a aquellas personas respecto de las cuales no existen
las circunstantias que, de acuerdo con el Cédigo, determinan el
domicilio en los casos ordinarios.

Don FERNANDO VELEZ considera la residencia como una fuen-
te de domicilio, y creemos que le asiste la razén. En el comenta-
rio al articulo 84 C. C., expresa: (28) “Esta tercera fuente del do-
micilio comprende a los individuos que no tienen asiento fijo en sus
negocios, ni casa de habitacién permanente, ni han hecho la ma-
nifestacion indicada antes (se refiere a la del art. 82), tales como
los vagos, los peregrinos, los mercaderes y trabajadores ambulan-
tes, y los que vienea del extranjero y no se han establecido fija-
mente en un punto o lugar determinado. A esta clase de perso-
nas, por ejemplo, se les puede demandar ante el juez del lugar
donde estén residiendo y alli pueden ellos hacer efectivos sus de-
rechos judicialmente, siempre que lo permita la vecindad del de-
mandado”.

Creemos que del articulo 84 no pueda deducirse que haya
personas sin domicilio; al contrario: contempla la hipotesis de que
existan personas respecto de las cuales falten, en un lugar deter-
minado, las circunstancias determinantes de domicilio; en tal hipd-
tesis, el legislador procede a asignar a esas personas un domicilio
que es determinado por la residencia. A falta pues de un hecho que
vincule la persona a un lugar determinado en forma estable, el le-
gislador toma la residencia como hecho vinculatorio determinante
del domicilio.

No és que la mera residencia haga las veces de domicilio
civil como dice el articulo, sino que el domicilio de las personas
que no tienen asiento en un lugar, ni tienen un centro econémico
permanente en el cual ejerzan su profesién u oficio en forma ha-
bitual, se determina por la residencia. Claro que tal domicilio no
se amolda a la definicion del articulo 76, que parte precisamente
del supuesto contrario, pues como ya lo hemos dicho, y volveremos
a repetirlo, el domicilio no consiste en la resideacia acompaiada
del animo de permanecer en ella; la residencia en el caso que nos
ocupa es el hecho vinculatorio que determina el asiento juridico da
tales personas para el ejercicio de sus derechos y para el cumpli-
miento- de sus obligaciones. Entonces las personas que no estan de
asiento en un lugar, ni ejercen habitualmente su profesion u ofi-
cio en el mismo, tienen, sin embargo, un asiento juridico, tienen do-
micilio en el lugar donde residen.

Por consiguiente el domicilio voluntario, o sea, de las perso-
nas a quieaes la ley no les impone uno, se determina de acuerdo
con nuestro Cédigo por la residencia permanente, o por el centro
de actividad profesional, o por la simple residencia. De forma,
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pues, que los hechos vinculatorios que fija el Coédigo para deter-
minar el domicilio voluntario son:

1°—El estar de asieato en un lugar, o sea la residencia acom-
pafada del animo de permanecer en ella.

2°—E! ejercicio habitual de la profesién u oficio en un lugasr.

3°—La mera residencia respecto de las personas no vincula-
das a ofro lugar por algunos de los hechos anteriores.

Conocidos los hechos que sirvea para determinar el domicilic
voluntario, no resulta dificil abordar el problema del cambio de
domicilio con el cual se relaciona el articulo 81 del C. C, confor-
me al cual “El domicilio civil no se muda por el hecho de residir e.
individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria o forzadaments,
conservando su familia y el asiento principal de sus negocios en el
domicilio anterior”.

“Asi, confinado por decreto judicial a un paraje determinodo
o desderrado de la misma manera fuera del territorio nacional,
tendrd el domicilio anterior mlentros conserve en él su familia y el
principal asiento de sus negocios”.

Decian los autores antiguos, y lo replten los modernos, que si
bien para adquirir el domicilio se necesitan los elementos objetivo
y subjetivo (animo et facto), para conservarlo basta el segunao.
Expresa POTHIER (29) que “una persona no puede, en verdad, es-
tablecer su domicilio en un lugar sino “animo et facto”, estable-
ciendo en él una morada: pero el domicilio una vez establecido en
un lugar, puede retenerse alli “animo sélo”; tal ocurre cuando la
persona abandona el lugar de su domicilio por causa de un largo
viaje, o para irse a un lugar en el cual negocios pasajeros o un
empleo amovible reclaman su presencia; pero aunque esa persona
haya llevado consigo todas sus cosas y no haya conservado ningu-
na morada en el lugar de su domicilio, de donde partié, se repu-
ta, no obstante, conservarlo “animo”, mientras no establezca en
otra parte su verdadero y perpetuo domicilio”. En esto ven algu-
nos (30) una analogia con la posesiéon (animo retinetur possessio).

Los autores franceses hacen especial hincapié en el cambio
de domicilio, pues si éste se conserva por la intencién, la adquisi-
cién de un nuevo domicilio voluntario implica pérdida de un do-
micilio anterior; asi se infiere del articulo 103 del C. Francés que
habla solamente del cambio de domicilio y da a entender, por tan-
to, que quien adquiera un domicilio voluntariamente, ha dejado
uno, y que la adquisicion de un avevo domicilio entrafia la pérdi-
da del antiguo (31). Estas son, evidentemente, consecuencias del
principio de la unidad del domicilio aceptado por el Cédigo Fran-
cés. Ahora bien, ese cambio o traslacién, como se le llama en las
fuentes del Derecho Romano, se opera por el hecho de una habi-
tacion real en ofro lugar, unida a la intencién de fijar en él el
principal establecimiento; por consiguiente, dos elementos se re-
quieren: uno material o de hecho que es el traslado de la residen-
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cia y un elemento intencional que consiste en la voluntad de fi-
jar en el lugar recientemente elegido el principal establecimiento.
No basta, por tanto, el hecho sin la intencién, ni ésta sin el hecho,
pues el primer elemento, aislado, seria solamente traslativo de re-
sidencia; y el segundo, reducido a sus propios medios, seria inefi-
caz” (32).

El cambio de la residencia es un hecho objetivo, facil de de-
terminar, y la intencién resulta de una declaracién expresa, hecha
tanto en la municipalidad del lugar que se deje, como en la del lu-
gar a que se haya trasladado el domicilio (art. 104), y a falta de
declaracién expresa, “la prueba de la intencién dependerd de las
circunstancias” (Art. 105); para esta prueba la jurisprudencia se re-
fiere a una serie de indicios como: el tiempo y la continvidad de
la habitacién, las condiciones materiales de la nueva instalacién
{traslado de mobiliario, personal doméstico), traslado de las rela-
ciones de familia (contraer matrimonio en el lugar, o llevar la mu-
jar, los hijos, y la familia), el trazlado de los intereses materiales,
el pago de ciertos impuestos en el lugar, y ain las declaraciones
que en sus documentos haga |a persona de estar domiciliada en el
lugar (33).

De acuerdo con nuestro Cédigo, las cosas ocurren de otra
manera. En efecto, por virtud de la pluralidad de domicilios con-
sagrada por el articulo 83 dos importantes consecuencias se pro-
ducen en relacién con el punto,que nos ocupa, a saber: 1) que la
adquisicién de domicilio no implica que la persona ha dejado uno;
y 2) que la adquisicion de un nuevo domicilio no entrafia la pér-
dida del anterior. El Cédigo no contiene ninguna disposicién rela-
tiva al traslado del domicilio, pero ello no significa, evidentemen-
te, que el fenémeno no ocurra. Conocidos son ya los hechos que,
de acuerdo con el C. C., determinan el domicilio, y por consiguiea-
te su adquisicion, de manera que el problema queda reducido a la
pérdida del domicilio.

Cuéndo se entiende perdido el domicilio? El Cédigo nada ex-
presa sobre el particular; simplemente al tenor del articulo 81 el
domicilio civil no se muda por el hecho de residir el iadividuo largo
tiempo en otra parte, voluntaria o forzadamente, conservando su
familia y el asiento principal de sus negocios en el domicilio ante-
rior. El silencio del legislador debe ser suplido entonces con la apli-
cacién de los principios generales: si el domicilio supone un hecho
vinculatorio de la persona a un determinado lugar, subsiste mien-
tras exista el hecho que lo determina; por consiguiente, cesado el
hecho, desaparecida la relacién que existia entre la persona y el
lugar, el domicilio se extingue.

Si de acuerdo con el Cédigo tres son los hechos que determi-
nan el domicilio (la residencia permanente, el ejercicio habitual de
la profesién u oficio, y la simple residencia) éste subsiste en tanto
esos hechos tengan cumplimiento en el lugar; por consiguiente, si
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estaba determinado por la residencia permanente, o sea, acompa-
fiada de manifestaciones objetivas de fijeza o permanencia, se pier-
de el domicilio al cesar aquella y éstas; si era el ejercicio habitual
de la profesién u oficio el hecho determinante del domicilio en el
lugar, cesa el domicilio al dejar la persona de desarrollar su ac-
tividad alli en forma habitual; finalmente, si la simple residencia
determinaba el domicilio por falta de otro hecho que vinculara 1o
persona a un lugar determinado, piérdese ol -abandonar la resi-
dencia.

Con tal criterio interpretemos el articulo 81 del C. C. No se
trata en nuestro sentir de que el domicilio se conserva por la in-
tencién (&nimo) como decian los antiguos y sostienen algunos au-
tores modernos, sino que al subsistir circunstancias que unidas a la
residencia demostraban la vinculacién de la persona al lugar, esto
es, d conservar alli el centro familiar y econémico, aunque la per-
sona se halle ausente subsiste el hecho vinculatorio y, en conse-
cuencia, el domicilio que él determina.

Si el traslado {accion y efecto de traszladar) del domicilio im-
plica su pérdida en un lugar y adquisicién en otro, sélo se produce
por consiguiente, al cesar en el primero los hechos vinculatorios
que lo determinaban y al realizarse tales hechos en el lugar nue-
vamente elegido. Con todo, no debe olvidarse que la constitucién
o adquisicién de un domicilio no implica siempre, a causa: del prin-
cipio de la pluralidad admitido por el Cédigo, ni la pérdida de
uno anterior, ni su traslado.

CAPITULO VI
DETERMINACION LEGAL DEL DOMICILIO

Toda per:ona a quien la ley no le impone un domicilio deter-
minado goza de libertad para elegir el suyo. En el Capitulo ante-
rior tratamos de la determinacién voluntaria del domicilio y para
saber quienes pueden fijar voluntariamente su domicilio es preciso
saber a quienes la ley se los impone.

El legislador en ciertos casos determina de oficio el lugar del
domicilio porque considera que la persona en virtud de especiales
circunstancias se halla necesariamente vinculada al lugar que el
mismo legislador sefala; e-as circunstancias provienen a nuestro
juicio, o de la incapacidad que los afecta o de la relacién de de-
pendencia establecida por la misma ley respecto de ciertas perso-
nas, y en otras legislaciones, del cargo que desempefian. Pero aun-
que las categorias de personas a quienes la ley asigna un domici-
lio son pocas, los individuos en ellos comprendidos son tan numero-
sos como que constituyen la mayoria de la poblacién, segin se de-
duce de la enumeracién de tales personas.
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En el derecho francés tienen domicilio fijado por el legislador:
1°. Los menores de emancipados; 2° Las mujeres casadas no sepa-
radas de cuerpo; 3° Lo interdictos; 4° Las personas que trabajan
habitualmente en casa de otro; 5° Los funcionarios piblicos nom-
brados vitaliciamente; 6° Los bateleros, a partir de 1938. En el de-
recho de alemén tienen también domicilio legal los militares, en el
lugar donde e:td la guarnicién a la cual pertenecen. En el derecho
chileno estan sometidos a domicilio legal las siguientes personas:
las mujeres casadas, los menores, los interdictos, los criados y de-
pendientes, y ciertos funcionarios; las mismas personas lo estan en-
tre nosotros a excepcién de las dltimas, pues el Cédigo Civil no re-
produjo el articulo 66 del chileno.

El Capitulo 3°, titulo 1° del Libro 1° del C.C. trata de la de-
terminacion legal del domicilio bajo el epigrafe “Del domicilio
en cuanto depende de la condicion o estado civil de la persona”
“Se habla de condicién o estado civil, —dice DON FERNANDO
VELEZ en el comentario respectivo— (1) porque unas veces lo
impcne éste como respecto de la mujer casada y de los hjjos de
familia; y otras, como respecto de los criados, una circunstancia
que no constituye estado civil...."”; pero de las causas eficientes
o posiciones claves —como las llama el DR. MORENO JARAMI-
LLO— (2) que producen la individualidad juridica de la persona
(nacionalidad, dimicilio, matrimonio, paternidad, maternidad, filia-
cién) toma el legislador para la imposicién del domicilio, el ma-
trimonio y la filiacién; ademds de estos estados civiles, funda la
determinacién legal del domicilio en la interdiccion y en prestacién
de servicios en ciertas condiciones.

Hablaremos separadamente de las personas a quienes se les
impone el domicilio, pero antes de hacerlo nos parece convenien-
te fijar los caracteres que presenta el domicilio legal, derivados
de su propia naturaleza:

1°.—Es un verdadero imperativo de la ley y tiene, por tanto,
siempre cardcter obligatorio o forzoso; esto no excluye sin embar-
go, la posibilidad de que ciertas personas sujetas a él tengan otro
domicilio independiente y especial.

2°.—El domicilio legal se adquiere de pleno derecho al pro-
ducirse el hecho en el cual se funda la determinacién legal, y se
impone a la persona mientras exista la situacién que sirve para
atribuirselo.

3%.—Cesa de imponérsele a la persona de pleno derecho, en
el momento en que desaparece el hecho que le servia de funda-
mento.

4° —Finalmente, como se trata de la determinacién legal del
domicilio, sélo existe en los casos expresamente establecidos por
la ley; no puede extenderse por analogia o por otro principio de
hermenéutica a ofros casos no contemplados por el legislador. Su
interpretacién es, por consiguiente, restrictiva (3).
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Para la determinacién legal del domicilio no se tiene en cuen-
ta la residencia efectiva o real de la persona, aunque en algunos
casos presume el legislador que la persona reside en el lugar don-
de le fija domicilio, como en el caso de la mujer casada y del hijo
de familia, y en. otros exige, sin embargo, la residencia, como el
caso de los criados y dependientes; exceptuando este Ultimo, en el
cual coexisten la residencia y el domicilio fijado por la ley, los
hechos pueden no responder al supuesto considerado por el le-
gislador; de ahi que se afirme el cardcter frecuentemente ficticio
de este domicilio.

|.—Domicilio de la mujer casada. En el Derecho Romano las mu-
jeres casadas tenian en general y necesariamente el domicilio de
sus maridos; el mismo principio se conservé en el Derecho antiguo
y se ha perpetuado en los Cédigos Modernos.

Decia PORTHIER (5): “Como la mujer desde el instante de la
celebracién del matrimonio cae bajo la potestad del marido, cesa
en algunos aspectos, de tener “propiam personam” y forma una
misma persona con su marido”. .

“Pierde desde este instante su domicilio; el de su marido viene
a ser el suyo, y queda desde ese dia sujeta a los estatutos perso-
nales del lugar de dicho domicilio, aunque todavia no haya lle-
gado alli.... “El articulo 108 del C. C. Francés consagrd el prin-
cipio de que “la mujer casada no tiene otro domicilio que el de
su marido”, y el nuestro en su articulo 87 dispone: “la mujer ca-
sada sigue el domicilio del marido”. Este articulo corresponde al
71 del Cédigo de Chile, aunque no es exactamente igual como
veremos.

En cuanto al 'motivo para asignar a la mujer casada el domi-
cilio de su marido, no existe acuerdo en la doctrina; si para algu-
nos es consecuencia de la obligacién impuesta a los cényuges de
vivir juntos, otros encuentran su fundamento en la potestad marital,
en el cardcter de jefe de la sociedad conyugal que tiene el mari-
do y aiun en la incopacidad de la mujer casada. BAUDRY LACAN-
TINERIE (6) considera que al establecer el matrimonio entre el
hombre y la mujer la sociedad mads intima que se puede concebir
(“erunt duo in carne una”), es natural que tengan la misma resi-
dencia y el mismo domicilio; y puesto que el marido estd investi-
do de la potestad marital, ya que él es el jefe de la sociedad, la
ley debe naturalmente dejarle la eleccién de la residencia y del
domicilio; de ‘manera que la mujer deberd residir en todas partes
donde su marido juzgue a propésito fijar su residencia, y estara
domiciliada en todas partes donde le plazca a su marido fijar
su domicilio. PLANIOL (7) encuentra que el motivo de este domici-
lio se halla en la obligacién impuesta a la mujer de habitar con
su marido, y en que este tiene la eleccién de la residencia del ma-
trimonio; pero hay ofro motivo: que bajo casi todos los regime-
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nes matrimoniales, la administracion de los bienes de la mujer o
de la mayor parte de éstas, corresponde al marido.

El DR. CARLOS M. VICO en su curso de Derecho Internacio-
nal Privado refiriéndose al domicilio relativo dice que entre los
incapaces a "quienes no se les reconoce la aptitud necesaria para
la eleccién voluntaria del domicilio, se encuentra la mujer casada.
“Esta podia ‘haber sido plenamente capaz antes de contraer ma-
trimonio si era mayor de edad; contrae el matrimonio y se con-
vierte en incapaz. Es que ha sido herida por alguna tara organica
que le impida el ejercicio de facultades que el dia antes se le re-
conocia en su plenitud? No; la ley ya no traduce, como en el ca-
so del menor o del demente, una deficiencia psicolégica; se trata
de la restriccion al ejercicio de una capacidad fundada en con-
sideraciones de orden social que el legislador ha creido conveniente
hacer prevalecer”. (8).

Creemos que la razén por la cual la mujer casada tiene el do-
micilio del marido no se halla ni en el caracter de éste como ad-
ministrador o jefe de la sociedad conyugal, ni en la incapacidad
de aquella porque, entonces, en legislaciones que, como la nuestra,
reconocen a la mujer fa capacidad de hecho o de ejercicio, y en las
que el marido no tiene la administracién de la sociedad conyugal
desapareceria el fundamento de ese domicilio. Mdas bien el funda-
mento se halla en la naturaleza misma de la unidén conyugal que
supone la intima unién entre los conyuges con el fin de wvivir juntos,
procrear y de auxiliarse mutuamente; de forma pues que la asig-
nacién del domicilio del marido responde a razones superiores de
organizacion familiar, y es consecuencia de las obligaciones impues-
tas a la mujer por el matrimonio.

De manera que en nuestro Derecho el fundamento del domi-
cilio legal de la mujer casada se halla:

1°—En el derecho del marido para obligar a su mujer a vivir
con él y a seguirle a donde quiera que traslade su residencia (art.
178).

2°—En la potestad marital, o sea, el conjunto de derechos
que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de
la mujer, potestad que subsiste en lo que dice relacién a la pei-
sona.

La regla en virtud de la cual la mujer casada sigue el domicilio
de su marido es de orden puiblico como lo son las disposiciones relati-
vas a los derechos y obligaciones que las leyes sefialan a cada cényu-
ge respecto del otro y de los descendientes comunes (art. 1.773
C. C.) de manera que no puede ser derogado por la voluntad de
los conyuges. Ademds, la mujer adquiere el domicilio de su marido
de pleno derecho, por el sélo hecho del matrimonio, sin necesidad
de manifestacién alguna de su parte y ain a pesar de manifesta-
cién en contrario; y para adquirirlo no es necesario que la mujer
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se traslade al lugar donde su marido estd domiciliado. Si, por
ejemplo, una bogotana se casa en Bogotd con un varén domicilia-
do en Medellin, adquiere de derecho en esta ciudad su domicilio;
y si muere antes de trasladarse a Medellin, su sucesién se abrirg
aqui, porque de-acuerdo con el articulo 1.012 del C. C. la sucesién
en los bienes de una persona se abre en su Gltimo domicilio.

Cuando cesa de imponérsele a la mujer el domicilio del ma-
rido? Sobre el particular nada dice nuestro Cédigo y debe enten-
derse que subsiste l6gicamente mientras el matrimonio no sea di-
suelto. Pero puede presentarse la situacién anormal creada por e!
divorcio; éste, de acuverdo con el articulo 153 C. C. no disuelve el
matrimonio pero suspende la vida comin de los casados; por con-
siguiente, al producirse la separaciéon de los cényuges, el marido
pierde los derechos anexos a la potestad marital y por lo mismo,
no puede exigir de su mujer que lo siga a donde traslade su resi-
dencia ni que le obedezca (9), y desaparece entonces la razén
que justificaba el domicilio de la mujer casada.

El articulo 71 del Cédigo Chileno, preferible al 87 de nues-
tro Cédigo, dice: “La mujer casada no divorciada sigue el domici-
lio del marido, mientras éste reside en Chile”. Ahora bien, como
el divorcio puede ser temporal o perpetuo, y como el articulo 71
no hace distincién entre estas dos formas se ha concluido en Chile
(10) que “tanto la mujer divorciada perpetuamente como la divor-
ciada temporalmente no sigue el domicilio de! marido”.

Nuestro Cédigo al tratar del divorcio y de sus efectos no dis-
tingue el divorcio temporal del perpetuo; pero el articulo 1.820 al
tratar de la disolucién de la sociedad conyugal sefiala como cau-
sa de disolucién “la sentencia de divorcio perpetuo o de separa-

’

cién total de bienes....”.

En comentario a la citada disposicion expresa DON FERNAN-
DO VELEZ (11) “el calficativo de perpetuo que se da al divorcio,
no nos lo explicamos, porque segin nuestras leyes, decretado e!
divorcio de los cényuges, como él separa a éstos, cesan sus intere-
ses comunes, y por consiguiente se disuelve la sociedad conyugal
que no puede existir sin aquellos. Quizd aquel calificativo tiene
por objeto establecer que en el caso del articulo 155 no hay diso-
lucién de la sociedad, cosa inutil decirla, porque ese articulo no
autoriza el divorcio, sino que suspende la obligaciéon que tienen
los cényuges de cohabitar, dejando subsistentes sus demds obliga-
ciones. ...” En nuestro sentir, si las causas sehaladas en el articulo
155 no autorizan el divorcio, como expresamen‘z dice la disposi-
cién, debe concluirse que aln en el evento alli contemplado la
mujer sigue el domicilio del marido. Sin embargo cudntas dudas
nos asaltan al hacer tal afirmacién! pues bien puede darse el ca-
so, por ejemplo, de que la enfermedad contagiosa de cardcter
incurable imponga una separacién definitiva.
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Noétese, por ofra parte, que el Cédigo Chileno impone a la
mujer el domicilio del marido “mientras éste reside en Chile”. A
contrario sensu, la mujer no sigue el domicilio del marido cuando
éste reside en el extranjero. La ventaja de esta disposicion es evi-
dente, pues .”Una razén de orden practico, dicen ALESSANDRI Y
SOMARRIVA (12), abona este temperamento: evitar a las personas
que tienen relaciones juridicas con la mujer el acudir a los tribuna-
les extranjeros para hacer valer sus derechos”.

Cuando la mujer es curadora de su marido demente o sordo-
mudo, cesa el domicilio legal de la mujer y es ésta la que impone
el domicilio al marido, porque, conforme el articulo 88 el que se
halla bajo tutela o curaduria sigue el domicilio de su tutor o cura-
dor, y la mujer no divorciada puede ser curadora de su marido de-
mente o sordomudo. (arts. 550 y 23 de la ley 57 de 1.887). Como
la mujer no puede ser curadora de su marido declarado en inter-
diccién por causa de disipacion (art. 539), “el domicilio de la mu-
jer en este caso es del curador del marido, porque éste sigue el
domicilio de aquél y la mujer el domicilio del marido, que és, co-
mo decimos, €l del curador” (13).

La imposicién a la mujer casada del domicilio de su marido,
no impide, sin embargo, que al ejercer habitualmente la mujer una
profesién u oficio en otro lugar que el del domicilio del marido,
tenga un domicilio especial, de acuerdo con el articulo 78, para
efecto de las relaciones juridicas concernientes a su actividad.

Il.—Domicilio legal de los menores.—Se ‘ha considerado que
como la gestién de los intereses del menor no emancipado estd
contiada a su padre, debe tener el domicilio de éste, pues alli se
encuentra el asiento de sus negocios (14); este es el fundamento
que asignan ALESSANDRI Y SOMARRIVA (15) al domicilio legal
del menor. En nuestra opinién este domicilio tiene fundamento no
sélo en la incapacidad que afecta al menor sino en la relacién de
dependencia establecida por el legislador, y ain por la naturaleza
misma, del hijo respecto del padre, cuya tutela se impone por ra-
zones superiores de organizacion familiar.

“El que vive bajo patria potestad sigue el domicilio pater-
no...."” dice el articulo 88 del C. C. Se advierte en él claramen-
te que es la patria potestad el factor que determina el domicilio
legal del menor; por consiguiente, el ‘hijo sigue el domicilio del
padre mientras éste ejerza sobre él la patria potestad, de forma
que al producirse la emancipacién voluntaria, legal o judicial, ce-
sa de imponérsele ese domicilio. Lo que se dice del padre se ex-
tiende a la madre pues ésta, de acuerdo con el articulo 13 de la
ley 45 de 1936, ejerce respecto de los hijos legitimos la patria
potestad al faltar el padre por cualquier causa legal. Por consi-
guiente, al suspenderse la patria potestad en los términos del ar-
ticulo 310, como falta el padre, el hijo menor queda sujeto a la
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patria potestad de la madre y sigue, en consecuencia, el domicilio
de ésta que puede ser propio o puede ser el del curador de su
marido.

El articulo 88 es aplicable igualmente al hijo «adoptivo pues
por la adopcién -adquieren rezpectivamente el adoptante y al adop-
tado los derechos y obligaciones de padre o madre e hijos legi-
timos (16).

En cuanto al domicilio legal del hijo natural, debe tenerse
presente el articulo 14 de la ley 45 de 1936.

La imposicion del domicilio del padre al hijo de familia no
impide que éste pueda tener un domicilio especial en cuanto dice
relacion al ejercicio de sus derechos y al cumplimiento de sus obli-
gaciones emanadas de actos en que el hijo bajo patria potestad
puede intervenir como persona sui juris, como los relativos a la ad-
ministraciéon y gocen de su peculio profesional o industrial, para los
cuales se mira como emancipado y habilitado de edad (17).

IIl.—Pupilos.—E| domicilio de los impUberes sujetos a tutela asi co-
mo el de los menores adultos no habilitados de edad, y el de los de-
mentes, prédigos y sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito declarados en interdiccion es el del respectivo tutor o
curador, de acuerdo con el articulo 88 del C. C.

Bl fundamento de este domicilio se encuentra en la incapaci-
dad en que tales personas se hallan para actuar por si mismos en
la vida juridica. Dicho domicilio deberia estar en el lugar que es
centro de la administracién de los intereses del menor, pero el le-
gislador, considerando quizd que tal centro coincide con el ‘lugar
donde el guardador tiene el centro de su actividad juridica, asig-
na al pupilo el domicilio de su tutor o curador. Sin embargo cree-
mos que si el tutor o curador tiene varios domicilios, esta plura-
lidad no se extiende al pupilo, sino que el domicilio de éste debe
ser el que coincida con el centro de la administracién de sus inte-
reses. Asi, si el tutor o curador tiene domicilio en La Ceja y en
Medellin pero es en ésta ciudad donde se halla la administracion
de la tutela o curaduria, debe ser Medellin y no la Ceja el domi-
cilio del pupilo.

En cuanto al caso de la mujer casada que es declarada en
interdiccién, se ha sostenido que el domicilio serd el de su cura-
dor, sea éste ‘el marido o un extrafio, y que si ambos cényuges se
hallan en interdiccién, “cada uno tendria su domicilio en el del res-
pectivo curador”. (18).

IV.—Criados y dependientes.—Expresa el articulo 89 del C. C,
que “el domicilio de una persona serd también el de sus criados
y dependientes que residan ea la misma casa que ella; sin perjui-
cio de lo dispuesto en los dos articulos precedentes”.

Hallo fundamento este domicilio, en sentir de algunos auto-
res, en el hecho de que el centro de la actividad juridica de los
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criados y dependientes es el domicilio de la persona a quien sir-
ven.

Con relacién al articulo 109 del C. C. Francés, semejante al
nuestro, dicen PLANIOL, RIPERT y SAVATIER (19): “Esta disposicién
no concuerda con nuestras costumbres. La habitacién, absoluta-
mente temporal de los criados en la casa de sus amos, no consti-
tuye sino muy raramente su principal establecimiento. Es completa-
mente arbitrario fijar en él, por ejemplo, el lugar de apertura de
su sucesion. La situacién se hace todavia mas extrafia cuando el
mismo amo no reside -en su domicilio. El criado estd entonces do-
miciliado en un lugar que le es completamente extrano”. Quiza
por estas razones algunos Cédigos modernos como el Aleman y el
Italiano han suprimido este domicilio legal”.

Antes de referirnos a las circunstancias exigidas para la im-
posicion del domicilio de los criados y dependientes, hacemos no-
tar que ésta terminologia resulta anticuada en los tiempos actua-
les, pues el término aplicable hoy es el de “trabajadores” (art. 23
del C. S. del T.) y ha quedado “abolida toda distincién juridica
entre los trabajadores por razén del cardcter intelectual o mate-
rial de la labor, su forma de retribucién, salvo las excepciones esta-
blecidas por la ley” (art. 10 C. S. del T.).

Para que los trabajadores tengan el domicilio del patrén se
requieren tres condiciones, dos derivadas del texto mismo del arti-
culo 89, y la tercera exigida por la doctrina, a saber:

1°—Que el trabajador resida en la misma casa del patrén,
que viva bajo el mismo techo.

2°—Que la persona no tenga un domicilio derivado de la pa-
tria potestad, de la potestad marital o de la guarda, porque las
disposiciones sobre estos domicilios son de aplicacion preferente.

3°—Que el trabajador preste habitualmente su servicio en “la
casa de la persona de que se trata, y no con intermitencias. Por
eso, la cocinera, el chofer, el secretario, si reunen los demds re-
quisitos, tienen el domicilio de la persona que sirve pero no el en-
fermero” (20). :

CAPITULO Vil
EL DOMICILIO DE ELECCION

Como de acuerdo con los principios generales el domicilio
determina para los efectos procesales el fuero general de la per-
sona expresado en la maxima “actor sequitur forum rei”, el acree-
dor estd obligado por consiguiente a emplazar a su deudor ante
el juez de su domicilio, lo cual en muchos casos le resultard incéd-
modo y dispendioso por razén de la distancia, puesto que el do-
micilio del Ultimo puede estar en un lugar lejano. Esta considera-
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cién seria muchas veces causa suficiente para impedir la celebra-
cién de un contrato, pues las partes preferirdn desistir de su pro-
pésito que someterse a las contingencias resultantes de la nece-
sidad de recurrir a un lugar distante en caso de :obrevenir alguna
dificultad en el desarrollo del contrato.

En efecto, es razonable que una persona domiciliada en Me-
dellin esté poco dispuesta a contratar con ofra domiciliada ea
Pasto, si las dificultades a que puede dar origen el contrato pro-
puesto tiene que someterlas al juez de Pasto. Por tanto, la ley pa-
ra obviar esta dificultad da una solucién adecuada que se con-
trae a la modificacion de los efectos legales del domicilio.

Como se trata de ua problema derivado de la competencia
territorial —la cual como se vi6, mira especialmente al inferés de
las” partes— no cabe duda de que los particulares pueden dero-
gar las normos legales que rigen la competencia por territorio
(unicuique licet juri pro se introducto renuntiare) pues asi lo auto-
riza “el derecho de razén” al decir de Mattirolo (1). De esta ma-
nera, cuando dos personas celebran un contrato pueden, a fin de
facilitar las acciones a que pueda verse obligada una de ellas
a recurrir, por razén del mismo contrato, fijar un domicilio espe-
cial, mas préximo y mas cémodo que el domicilio general de la
parte contra la cual se dirige la accion. Asi en un contrato de mu-
tuo celebrado con una persona domiciliada en Cali puede estipu-
larse que el mutuante domiciliado en Bogotd podrd recurrir pa-
ra efectos judiciales originados del contrato, ante los jueces de la
capital, lo que en otros términos significa que el domicilio general
de las partes —especialmente el del mutuario— es reemplazado en
cuanto al negocio particular celebrado entre ellos, por un domi-
cilio especial fijado en Bogotd.

El domicilio asi fijado se conoce con el nombre de domicilio
elegido o de eleccion (Mourlon, BAUDRY-LACANTINERIE), contrac-
tual o convencional (ALESSANDRI y SOMARRIVA), especial o fic-
ticio (CHAMPEAU y URIBE), generalmente como eleccion de domi-
cilio (Colin y Capitant, Repiert, Mattirolo). Debe tenerse pre-
sente que en la terminologia antigua empleada por POTHIER, el
domicilio de eleccién correspondia al que una persona habia ele-
gido y establecido por si misma, por oposicién al paternal o de ori-
gen y al domicilio de la mujer casada (2). También consideramos
oportuno indicar que algunos autores c6mo ALESSANDRI y SOMA-
RRIVA estiman que la eleccién de domicilio puede tener lugar en
los actos unilaterales; en efecto, los expresados autores afirman:
”...puede crearse en los actos unilaterales (como seria el que se
indicara en el testamento para los efectos de cumplir un legado)
o en las convenciones. En este 0ltimo caso se llama especificamente
domicilio convencional o contractual” (3).

No obstante la opinién de ALESSANDR! y SOMARRIVA, con-
sideramos que en los actos unilaterales y particularmente en el ca-
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so propuesto no cabe eleccion de domicilio pues son dos cosas muy
diferentes esta eleccién y la indicacién del lugar donde debe cum-
plirse un legado por disposicién del testador; por ejemplo, si se
lega una pensién periddica puede el testador indicar un lugar don-
de deban hacerse los pagos periddicos, y en tal caso la designa-
cién hecha determina solamente el lugar donde el heredero cumpli-
ra su obligacién, pero no atribuye competencia para juzgar; por
el contrario, la eleccién de domicilio modifica la competencia.

El domicilio convencional estd expresamente admitido por el
Cédigo Civil en el articulo 85 conforme al cual “Se podrd en un
contrato establecer, de comin acuerdo, un domicilio civil especial
para los actos judiciales o extrajudiciales a que diere lugar el mis-
mo contrato”. El andlisis de los moltiples aspectos que presenta la

“eleccion de domicilio serd objeto de las pdginas siguientes, pues la
disposicion, al parecer sencilla, ofrece no pocas dificultades.

PLANIOL (4) critica la definicién que generalmente se da del
domicilio elegido porque al decir que “es un domicilio ficticio es-
cogido por ‘las partes para la ejecuciéon de una convencién” se cae
en el peligro de hacer creer que el domicilio de eleccién es un ver-
dadero domicilio, debiéndose considerar simplemente como una de-
rogacién convencional de los efectos del domicilio real. Con todo,
consideramos que la expresién no resulta impropia porque, de una
parte, produce en el negocio particular para el cual fué elegido
los efectos del domicilio general y, de otra parte, resulta conve-
niente para distinguirlo del lugar acordado para el pago.

La eleccién de domicilio puede efectuarse en el momento mis-
mo de celebrarse el contrato al cual se refiere y por el mismo acto,
que es el caso supuesto por el articulo 85 del C. C., o por un acto
posterior. El articulo se refiere al primero por ser el caso mas fre-
cuente, pero nada obsta a que se haga posteriormente.

En el primer caso constituye una de las cldusulas del contra-
to, formando una de las cosas accidentales a que se refiere el ar-
ticulo 1.501 del C. C., esto es, de aquellas que ni esencial ni natu-
ralmente le pertenecen. En el segundo constituye una convencién
encaminada a modificar los efectos del contrato en lo que dice
relacién a la competencia. CARNELUTTI (5), sin embargo, conside-
ra que el acuerdo relativo a la competencia no pertenece a la co-
tegoria de los contratos, pues dice:

“...la fuente de la competencia electiva es pues, no la vo-
luntad de una parte, sino lo voluntad de ambas. De esta doble
voluntad nace un negocio completo que ha de incluirse en la ca-
tegoria de los acuerdos y no en la de los contratos. También es-
ta afirmacién puede darse por demostrada después de todo lo que
se ha dicho a propésito del compromiso: las partes cuando consienten
en la eleccién de un oficio judicial diverso del designado por la
ley, no llegan a conciliacién entre sus intereses divergentes (intere-
ses en litigio), sino a la satisfaccién de un interés idéntico, que es
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el interés en la idoneidad del juez; puede ocurrir, y debe admitir-
se asi, que la satisfaccion de tal interés se halle estimulada en
cuanto a cada wuna de las partes por el interés en litigio; pero si
la prosecucion de éste es el mévil, no es, en cambio, el resultado
del acuverdo y por eso no puede reconocérsele la naturaleza del
contrato”.

El acuerdo sobre la competencia electiva puede concluirse an-
te o post litem natam, y de ahi la distincion entre el acuerdo pre-
ventivo y el acuerdo sucesivo, el primero concluido en prevision
de un litigio tiene lugar, naturalmente, en el acto de la formacion
de un contrato y “el acuerdo se forma a su vez junto a éste res-
pecto de los litigios que puedan surgir del mismo, de la misma ma-
nera que la cldusula compromisoria” y toma por elle el nombre
de clausula de competencia; mas, advierte CARNELUTT! que se le
denomina cldusula porque normalmente estd contenido en el mis-
mo documento que representa el contrato “pero no forma parte de
éste ni se dirige a regular la relacién que constituye el contrato;
es por el contrario un acuverdo que se forma con ocasién del con-
trato y para la regulacién el proceso sobre un litigio que pueds
derivar del mismo” (6).

Sin embargo, sea que se haga la eleccién al momento mismo
de celebrar el contrato incluyendo en él la clausula respectiva, o
que se haga con posterioridad, requiere para su validez las con-
diciones exigidas por el articulo 1.502 del C. C. para los actos y
declaraciones de voluntad, pero especialmente se hace hincapié en
dos circunstancias: la capacidad y el acuerdo de las partes.

a). En cuanto a la primera, la eleccién de domicilio exige ca-
pacidad: 1°) para obligarse, o sea, la misma necesaria para la
celebracién del contrato, bien se haga en el acto mismo o con pos-
terioridad a él; y 2°) para comparecer en juicio o capacidad pro-
cesal, es la necesaria para poder intervenir por si mismo en un
proceso, porque la eleccién modifica la competencia territorial; por
consiguiente, el hijo de familia dentro del giro de su peculio pro-
fesional e industrial (art. 294 C. C.), el menor bajo curaduria res-
pecto de los bienes adquiridos en el ejercicio de su profesién o in-
dustria (art. 528 C. C.) y el habilitado de edad, excepto en lo re-
lativo a sus bienes raices (art. 247 C. P. C.), pueden hacer vdlida-
mente eleccion de domicilio (7).

b). El segundo es un requisito expresamente exigido por el ar-
ticulo 85 del C. C., al parecer redundante, porque en el caso por
él contemplado la clausula que lo contiene como las demds del
contrato tiene que ser objeto del consentimiento, mas todavia si
se tiene en cuenta que se trata de una cosa accidental. Lo que
ocurre es que la simple enunciacién que de su domicilio hacen las
partes en el contrato para efecto de individualizarse, no implica
eleccién de domicilio.

Por otra parte, el domicilio generalmente lo impone y elige
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el acreedor, y en especial se encuentra la clausula de competencia
como anota CARNELUTTI (8) en aquellos contratos cuyo esquema
genérico (las llamadas condiciones generales) se formula por uno
de los contratantes y se somete a la aceptacién lisa y llana del
ofro, o sea, en los contratos de adhesién como el contrato de se-
guro; adn puede darse el caso de que las partes elijan domicilio
en lugares distintos, pero se requiere siempre que las partes acep-
ten el domicilio, o los domicilios elegidos, pues, “esta mutua acep-
tacién es lo que le da fisonomia contractual al domicilio de que
se habla” (9).

Respecto a la manera como debe hacerse la eleccién de do-
micilio no existe, por cierto, acuerdo en la doctrina pues si algunos
(MERLIN, LAURENT) consideran que el domicilio convencional debe
establecerse en forma expresa, otros, por el contrario, (MOURLON,
PLANIOL, JOSSERAND, BAUDRY-LACANTINERIE) admiten que la
eleccién puede resultar de la voluntad de las partes técitamente
manifestada. MOURLON por ejemplo expresa que “puede ser
formal; puede ser también implicita, es decir resultar, por via de
consecuencia, de una de las cldusulas del contrato principal...” (10).

Por aplicacién de los principios generales se ha dicho que no
puede admitirse la constitucion del domicilio por manifestacion ta-
cita de voluntad porque, implicando la eleccién la renuncia de un
derecho —el ser demandado ante los jueces naturales— tal renun-
cia no puede presumirse; por otra parte, como el domicilio elegi-
do constituye una modificacién de los efectos normales del domi-
cilio, debe constituirse expresamente porque es un axioma que las
excepciones no existen si formalmente no se establecen (11).

Sin embargo, se contrargumenta con base en la distincién en-
tre la voluntad técita y la voluntad presunta; la primera es volun-
tad real de la persona que no deja dudas en cuanto a su inten-
cién; la ofra, por el contrario, es una voluntad atribuida por la ley,
esta es, una conducta que, por disposicion legal se considera co-
mo declaracion de voluntad (12). Por otra parte, nada importa que
se trate de la renuncia de un derecho o de una excepcion o de-
rogacién de los efectos normales del domicilio si tal ha sido la
voluntad de las partes y se ha manifestado claramente, pues no
existe disposicion legal que 1mite al respecto el principio general
que admite la manifestacién técita de voluntad ya que una excep-
cién a tal principio, para ser admisible tiene que estar expresa-
mente establecida por la ley (13). Ademds estimamos que si no
existe duda en cuanto a la intencién de las partes de elegir domi-
cilio para efectos del contrato, debe esturse a dicha intencién pues-
to que el principio de la libertad de foimas domina en la decla-
racién de la voluntad.

La aceptacién de la manifestacion tacita de voluntad en la
eleccién de domicilio ha servido, especialmente en Francia, para
estructurar la llamada Teoria de las sucursales, igeniosa solucién ju-
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‘risprudencial que tiende a facilitar al publico las relaciones judi-
ciales con las sociedades y las grandes compadias, y de la cual
nos ocuparemos mdés adelante al tratar de la importancia del do-
micilio en el Derecho Comercial.

En Chile la constitucion del domicilio contractual por la ma-
nifestacién tacita de voluntad de las partes no ha sido admitida
por Claro Solar y se cita adn el caso de que la Corte de Valparai-
so en sentencia de 22 de octubre de 1914 resolvi6 que el domici-
lio convencional debe ser expresamente” pactado. Claro Solar se
basa en que la ley exige el “comin acuerdo” y ese comin acuerdo
no puede existir si no se trata especialmente de establecer un do-
micilio para el cumplimiento del contrato. Su opinién ha sido refu-
tada porque el “comin acuerdo” exigido por la ley significa a-
cuerdo o consentimiento de todos los que son partes en el contrato
y no acuverdo o consentimiento expreso o especial. Lo necesario,
por consiguiente, para que exista el comin acuerdo es que la vo-
luntad de las partes exista y se manifieste claramente en forma
expresa o tdcita.

En el Derecho ltaliano si no existe discusién posible en cuan-
to a la posibilidad de la eleccién tacita de domicilio toda vez que
la eleccién es alli un acto solemne que debe resultar de una es-
critura que se exige para la existencia mismo y no Unicamente pa-
ra la prueba de la eleccién (art. 19 C. C.); de ahi que sea incon-
cebible la eleccion tacita de domicilio “ya que la forma solemne
no es mdas que la manifestacién expresa de una voluntad determi-
nada” (14).

Ya que hicimos alusién al punto conviene hacer notar que en
sentir de PLANIOL (15) si no existe forma especial para la elec-
cién de domicilio, si es preciso naturalmente reservarse la prueba
porque “como esta eleccion se hace en general en un contrato, es-
td sometida a la exigencia de la prueba escrita en materia con-
tractual. Pero un comienzo de prueba por escrito es posible”.

Lo doctrina considera que la eleccién de domicilio puede cum-
plirse de dos maneras: bien designando una determinada seccién
territorial como un Municipio o un Circuito o una ciudad, o bien in-
dicando un lugar determinado de un Municipio, Circuito o ciudad,
o el domicilio real de un tercero. En unos y otros casos varian los
efectos de la eleccién como veremos en seguida. Lo importante en
todo caso es que se haga concretamente y no en una forma vaga;
asi, cldusulas que fijan como domicilio del deudor “el lugar que el
acreedor elijo o donde judicialmente se pida el cumplimiento del
contrato” u otras semejantes no importan, por su vaguedad, fija-
cién de un domicilio civil especial, como acertadamente lo ha re-
suelto la jurisprudencia chilena (16).

Cuando la elecciéon de domicilio se hace mediante la indica-
cién de un municipio o circuito produce el efecto de:atribuir com-
petencia especial al juez del domicilio elegido. En cambio cuando
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se hace con indicacién de un lugar determinado (oficina o cosa o
con indicacién de una persona) de una ciudad o circuito produce
un doble efecto: 1° Es atributivo de competencia; 2° Determina el
lugar donde deben hacerse las notificaciones.

|.—Atribucién de competencia.—Siendo la eleccién de domici-
lio una modificacién preventiva de la competencia territorial, atri-
buye una competencia prorrogada a una autoridad judicial (la del
domicilio elegido} que por razén del territorio seria incompetente
(17); de exta manera, si en un contrato de compraventa se fijé a
Bogotd como domicilio especial serdn los jueces de esa ciudad los
competentes para conocer del litigio originado por la discrepancia
de las partes en cuanto al desarrollo de las relaciones juridicas
creadas por el contrato.

La atribucién de competencia es, pues, el efecto normal que
produce siempre la eleccién de domicilio, punto sobre el cual estd
de acuerdo la doctrina. Mas las diferencias surgen cuando se tra-
ta de determinar el alcance, especialmente en lo tocante a la ac-
cion de nulidad del contrato, y a las limitaciones que puedan fi-
jarse.

En lo tocante a la limitacién de los efectos sobre la compe-
tencia ha sido materia de discusion el punto relativo a la admisi-
bilidad del acuerdo en virtud del cual el domicilio elegido no pro-
duzca su efecto normal de modificar la competencia. En efecto,
mientras algunos autores como BAUDRY-LACANTINERIE y HOU-
QUES FOURCADE aceptan dicho acuerdo, otros como PLANIOL vy
FERRARA lo rechazan por considerar que la prérroga de compe-
tencia es la razén de ser fundamental de la eleccién de domicilio
y, en consecuencia, en ningin caso puede faltar (18).

Semejante dizcusion carece de importancia entre nosotros toda
vez que con arreglo al articulo 85 C. C., la eleccién de domicilio
puede hacerse no solo para los actos judiciales sino también parc
los “actos extrajudiciales” a que diere lugar el contrato. De ma-
nera que de acuerdo con el texto del Cédigo las partes pueden
establecer domicilio para los efectos judiciales y extrajudiciales,
para los efectos judiciales Gnicamente, o solo para los extrajudicia-
les; asi, en un contrato de mutuo puede establecerse domicilio pa-
ra el efecto de hacer, por ejemplo, el requerimiento necesario pa-
ra constitufr en mora al deudor.

En punto a la acciéon de nulidad del contrato al cual se re-
fiere la eleccion de domicilio, consideran algunos que debe ejer-
citarse ante el juez del domicilio real, mientras otros opinan que
puede proponer:e ante el juez del domicilio convencional. La solu-
ciéon del caso no carece en verdad de interés especialmente cuan-
do ‘media la cldusula de competencia exclusiva.

La mayoria de los autores acogen la primera opinién porque
consideran que la nulidad pugna con el cumplimiento del contrato
y porque seria cuando menos contradictorio que la parte que ale-
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" ga nulidad se fundase en las mismas cléusulas del contrato cuya
nulidad pretende. PLANIOL y SAVATIER (19) se expresan en los
términos siguientes: “. . .la eleccién de domicilio no se extiende en
principio a la accién de nulidad del acto juridico a que concierne,
toda vez que si la sumisién o eleccién de domicilio es un pacto
accesorio, hacerla valer equivaldria a suponer que es vélido el
contrato que se tacha de nulo. Este criterio no significa més que
una interprefacién probable de la voluntad de las partes; pero ello
no impide que las partes no puedan hacer de la eleccién de do-
micilio una convencién independiente de la validez del acto o con-
trato...”.

Quienes opinan que la accién de nulidad puede interponerse
ante el juez del domicilio convencional se fundan en la presuncién
de-validez que acompana a todo acto mientras el juez no declare
su nulidad. Mejor fundada nos parece ésta opinién por las siguien-
tes razones:

En primer lugar, porque toda nulidad tiene que ser judicigl-
mente declarada o al menos constatada por el juez, y mientras fal
cosa no ocurra el acto se reputa valido y produce previsoriamente
sus efectos; tal principio se basa en dos axiomas: ejes de nuestro
derecho. “Dice el primero: las vias de hecho son prohibidas, o bien,
nadie puede hacerse justicia por si mismo. Para defender este prin-
cipio se fundaron las instituciones judiciales... Dice el segundo:
cuando un acto presenta las caracteristicas aparentes de la vali-
dez, produce provisoriamente sus efectos, mientras aquel a quien
se le opone no demuestra su invalidez” (20). Quienes sostienen la
primera tesis aceptan implicitamente que la nulidad se produce de
pleno derecho o que los particulares pueden, haciéndose justicia
por si mismos, declarar unilateralmente la nulidad sin tener que
recurrir a ninguna autoridad judicial, olvidan por consiguiente que
la nulidad tiene que ser judicialmente declarada.

En segundo lugar, dentro de la legislacién colombiana esta
mejor fundada la opinién de que la accién de nulidad puede in-
tentarse ante el juez del domicilio elegido, y, ain tiene que serlo
en caso de la clausula de competencia exclusiva, porque nuestro
Cbdigo no expresa, como otras legislaciones, que el domicilio con-
vencional se establece para la ejecucién del contrato sino para los
“actos judiciales o extrajudiciales a que diere lugar” y la accién
de nulidad se traduce en un acto judicial “a que da lugar el mis-
mo contrato” (21), el cual se presume valido hasta que el juez de-
clare lo contrario y mientras no exista tal declaracién debe cum-
plirse.

La modificacién de la competencia territorial mediante la elec-
cién de domicilio puede referirse bien a la ampliacién de la com-
petencia o a la derogacién de la misma, formas a las cuales co-
rresponden las cldusulas de competencia y la de competencia ex-
clusiva, respectivamente. Expresando en otra forma, el acuerdo de



Estudio sobre “El Domicilio” 8

los contratantes puede mas bien que limitarse a prorrogar la com-
petencia o sea a atribuirla al juez que carecia de ella, ser eficaz
para privar de ella al juez al que dicha competencia correspon-
deria.

En efecto, en la modificacién de la competencia que se fija por
razén del territorio cabe distinguir l6gicamente dos fenémenos dife-
rentes: la prérroga y la derogacién; la primera consiste en atribuir
competencia a un juez que de acuerdo con la ley de ella carecia,
y la derogacién implica privacién de la competencia al juez que
de ella estaba dotado para atribuirsela ol del lugar elegido.
Estos dos fenémenos los resume asi CARNELUTTI: .. .La prorroga-
cion es la forma menos grave de desplazamiento; se produce' cuan-
do el oficio investido de la competencia principal no la pierde, pe-
ro adquiere asimismo competencia un oficio distinto; entonces, més
que verdadero desplazamiento, lo que media es la ampliacion de
la competencia”. “...La derogacién, en cambio sirve para indicar
no solo la atribucién de competencia a un oficio que no tendria
competencia principal, sino la denegacién” de ésta al oficio que
estaria dotado de ella en otro caso”.

MATTIROLO (22) expresamente no habla de tales fenémenos
al tratar de la eleccidon de domicilio pero admite la posibilidad de
la “derogacién convencional que podria Ilamarse absoluta”; por
ello afirma: . ..por regla general, la eleccién, de domicilio no de-
roga el orden de las competencias legales territoriales de un mo-
do absoluto y obligatorio; porque la ley, presumiendo que la elec-
cion ha sido hecha en interés exclusivo del actor, deja a éste la
facultad de renunciar a ella y, por tanto le permite elegir entre
el foro ordinario y el de eleccién. Pero (ya lo hemos advertido re-
petidas veces) las presunciones juris tantum deben ceder ante prue-
ba directa en contrario; por consiguiente, si los términos de la con-
vencidn demostrasen la precisa voluntad de los contratantes de re-
nunciar a la facultad que les atribuye la ley de acudir al juez com-
petente segin los principios generales, la derogacién convencional
podria llamarse absoluta, y el 0Onico juez competente seria el del
domicilio elegido...”. .

A decir verdad, los disposiciones de la ley tanto sustantiva co-
mo procesal (arts. 85 C. C. y 152 regla 3% C. de P. C.), que coh-
templan la eleccion de domicilio, no hacen distincién ninguna en-
tre prérroga y derogacién como consecuencia de la eleccién de
domicilio y parecen referirse sélo al caso de prérroga. Sin embar-
go consideramos que tal distincién no sélo es compatible con la
legislacién colombiuna sino que debe admitirse légicamente como
consecuencia de la facultad reconocida en forma expresa a los
particulares de modificar con sus pactos las normas legales que ri-
gen la competencia por razén del territorio. Ademds, si la ley hace
a los particulares arbitros de su propia conveniencia o utilidad,
pueden éstos pactar en cada caso la forma que mejor convenga
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a sus intereses; asi, pueden crear un domicilio especicl concurren-
te con el domicilio de las partes o un domicilio exclusivo cuyo cardc-
ter de exclusividad resta toda eficacia al domicilio de las partes
en orden, especialmente, a la competencia del juez para conocer
de los litigios originados del contrato.

La legislacion italiana al igual que la nuestra, no contempla
lo derogaciéon de competencia en las disposiciones legales que re-
cogen la eleccién de domicilio, pero, como afirma CARNELUTTI (23)
.. .la admisibilidad de la derogacién, firme y ampliamente reco-
nocido en la practica, al menos en materia de competencia terri-
torial, se deduce con seguridad, por via de analogia iuris, del sis-
tema de la competencia relativa dominado por el principio de
que el acuerdo de las partes es el indice mas delicado para la
eleccion del oficio y, por tanto, no sélo para indicar un oficio igual-
mente idéneo, sino también un oficio méas idéneo que el designado
por la ley”.

Conforme a lo expuesto, la simple elecciéon de domicilio, o seaq,
la cldusula de competencia produce el efecto de prorrogar la com-
petencia al juez del lugar designado que por razédn del territorio
seria incompetente, en tanto que la eleccion de domicilio mediante
la llamada cldusula de competencia exclusiva produce la deroga-
cion de la competencia. En consecuencia, no compartimos la opi-
nién de quienes, como el doctor HERNANDO MORALES (24) con-
sideran que el forum domicilii electi es exclusivo.

Para nosotros el “forum domicilii”” proveniente de la simple
clausula de competencia es fuero concurrente con el fuero gene-
ral, de manera que puede el actor proponer la accion ante el juez
del domicilio elegido o ante el juez del domicilio del demandado
sin que éste pueda oponer la excepcién dilatoria de declinatoria
de jurisdiccién, pues la clauzula del contrato por medio de la cual
se fij6 un domicilio especial atribuye competencia a la autoridad
judicial del lugar designado pero sin privar de ella al juez del do-
micilio ordinario; empero, algunos autores distinguen para cada
caso, en favor de quien se hizo la eleccion, considerando que ésta
puede hacerse: en interés exclusivo del acreedor, en interés exclu-
sivo del deudor, o en interés de ambos. En el primer caso la elec-
cién de domicilio es un beneficio para el acreedor, una excepcién
al régimen ordinario de la cual no esta obligado a usar: puede en-
tonces a su amahno acudir al domicilio elegido o ante el juez del
domicilio del demandado; en el segundo caso, la excepcién, el fa-
vor es para el deudor y no queda por tanto al arbitrio del acree-
dor elegir entre el fuero ordinario y el de eleccién; igual resultado
se produce en el caso de elecciéon en interés comin del acreedor
y del deudor.

No compartimos las anteriores conclusiones a las cuales llega
MOURLON (25) porque tenemos por cierto que en cualquiera de
tales casos la eleccién de domicilio produce ampliacién o prérroga
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de competencia; otra cosa es que dicha prérroga pueda hacerse on
beneficio excluiivo del deudor, pero de ello no se sigue necesaria-
mente que la eleccion de domicilio produzca el efecto de derogar
la competencia ordinaria, salvo que la eleccién no deje duda sobre
la intencién de las partes de derogarla.

En cambio, cuando media la clausula de competencia exclusi-
va el “forum domicilii” tiene cardacter de exclusividad pues hace al
juez del lugar elegido Unico juez competente para conocer cual-
quier accion referente al contrato; en este caso no tiene el actor
facultad de elegir entre el foro ordinario y el de eleccién y el de-
mandado puede siempre oponer la excepcién de incompetencia
cuando el actor no proponga la demanda ante el juez del domi-
cilio elegido.

Dadas las consecuencias que de uno y otro caso se derivan,
la clausula por la cual hacen las partes eleccion de domicilio, de-
be interpretarse siempre en forma restrictiva, como excepcion que
es a las reglas generales de competencia.

Por corsiguiente, dicha clausula debe entenderse que prorro-
ga simplemente la competencia salvo que la intencién de lds par-
tes claramente manifestada, sea derogar la competencia y no sim-
plemente prorrogarla; asi, como la clausula de competencia exclu-
siva implica renuncia del derecho de ser demandado ante los jue-
ces dezignados por la ley, tal renuncia tiene que resultar de la
voluntad de las partes claramente manifestada porque, de conformi-
dad con el principio general, la renuncia de los derechos no se
presume.

Por ello expresa CARNELUTTI: “...Naturalmente, la deroga-
cién, ya que no la ampliacién, no se podrd considerar sino en cuan-
to la interpretacién del acuerdo permita deducir la intencién co-
mOn de las partes, no ya de atribuir competencia al oficio desig-
nado por los partes, sino de quitarla al oficio designado por la
ley...”

En punto a la interpretacién de la clausula por la cual se fija
domicilio convencional son aplicables las reglas de interpretacion
de los contratos, pues forma parte de un contrato como una de
aquellas cosas que el Cédigo llama accidentales; por consiguiente,
es aplicable la regla del articulo 1.618 del C. C. conforme a la
cual conocida claramente la intencién de los contratantes debe es-
tarse a ella mas que a lo literal de las palabras; si las partes, por
ejemplo, dicen en el contrato que para los efectos legales fijan
su “residencia” en determinado lugar, debe interpretarse la clau-
sula en el sentido de que su intencion es fijar domicilio convencio-
nal, por la aplicacién de la regla del articulo 1.620, segun la cual
"“el sent'do en que una clausula puede producir algin efecto debe-
ra preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto al-
guno”. Asi |6 ha admitido la Corte Suprema de Chile como expre-
san ALESSANDRI y SOMARRIVA (26).
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[l.—Determinacién del lugar en que deben efectuarse las noti-
" ficaciones.—En cuanto d efecto atribuido a la eleccion de domici-
lio de determinar el lugar donde deben hacerse las notificaciones,
guarda silencio nuestro Cédigo, al contrario del francés que expre-
samente dispone que las notificaciones pueden ser hechas en el do-
micilio elegido.,

Considera la doctrina que cuando la eleccion de domicilio no
se limita a designar una ciudad, municipio, circuito o Tribunal sino
que expresa ademds una casa (27), una oficina, el nombre de un
tercero (28), o contiene la indicacién de “una persona que repre-
sentard al deudor y de la casa donde esta persona habita” (29)
no sélo produce el efecto de atribuir competencia al juez del lu-
gar, sino que indica también el lugar donde las notificaciones de-
ben surtirse. :

- Tal concepto se funda en la existencia de un mandato; por ello
expresa MATTIROLO (30): “....Para que la eleccién de domicilio
produzca el primer efecto bastara que se haya elegido un domiciiio
en un municipio cualquiera del Reino, sin necesidad de otras in-
dicaciones; en cambio, para que de la misma nazca el segundo
efecto es necesario que se indique una persona o se designe una
oficina en la cual se elija el domicilio; y la prsona o la oficina in-
dicados se consideran mandatarios para recibir todas las indicacio-
nes relativas al acto para que se hizo la eleccién. (“Subrayamos).
De paso cabe anotar cierta impropiedad porque una casa o una
oficina no pueden ser mandatarios de nadie y creemos que MAT-
TIROLO quiso referirse a la persona a cuyo cargo estd la oficina

designada.
En forma semejante se expresan PLANIOL, RIPERT y SAVATIER
(31): “....El domicilio puede ser elegido, no solamente en un lu-

gar sino en la casa de una persona designada. Implica, entonces
para ésta Ultima, mandato para recibir las notificaciones de las
diligencias dirigidas al elector. Los beneficiarios de la eleccién de
domicilio estdn por lo menos autorizados para suponer un mandato
y para notificar los actos a la persona designada...”. Las facul-
tades del mandatario se reducen a la recepcién y transmision de
las notificaciones al mandante, y no tiene ninguna iniciativa juri-
dica, salvo estipulacién en contrario, pero le estd prohibido hacerze
cargo de intereses contrarios a los de su mandante. “Si el mandato
no ha sido aceptado aquel en cuya casa (sic) ha sido designada co-
mo domicilio elegido, no estd obligado ni a recibir ni a transmitir
los documentos que se le entreguen. Si los recibe, no obstante, no
se le considerara sino como un depositario obligado a conservarlo a
la disposicién de los interesados” (32).

Aunque es muy puesta en razén la tesis del mandato cuando
existe designacién de una personaq, tal vez no pueda aplicarse, sin
embargo, al caso de designar solo una oficina o una casa sin ex-
presar el nombre de ninguna persona en particular; mas,hecha la
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eleccién en una o en otra forma el efecto de indicar el lugar don-
de deben ‘hacerse las notificaciones se produce, porque la eleccion
asi hecha a més de indicar el asiento juridico de la persona para
los actos judiciales o extrajudiciales a que diere lugar el contrato,
indica un lugar que para los mismos actos la persona asimila a su
residencia; por consiguiente, el demandante en el escrito de deman-
da puede citar como residencia del demandado para llenar los requi-
sitos del articulo 205 del C. de P. C., la casa u oficina designada
en el contrato haciendo mencién de tal circunstancia; y en el mis-
mo lugar serd buscado el demandado para efecto de notificarle
el auto' que le confiere traslado de la demanda.

Puede ocurrir que el demandado no se encuentre alli —sera lo
mas frecuente— ni que la persona haya aceptado el mandato; en
tales eventos creemos que debe procederse como en el caso del de-
mandado ausente o incierto, de conformidad con el articulo 317,
o sea, citarlo por medio de edicto emplazatorio que dura fijado
un mes en la secretaria del Juzgado, que se publica por tres veces
en un periddico de la localidad, en el peridédico oficial o en el
Diario Oficial, y si transcurridos diez dias mds no se presenta se
le nombra curador ad litem; cumplidas estas diligencias no puede
el demandado alegar la causal de nulidad que contempla el ordi-
nal 3% del articulo 448 del C. de P. C., o seq, la proveniente de la
falta de citacion o emplazamiento en la forma legal de las perso-
nas que han debido ser llamadas al juicio, porque el emplazamiento
se cumplié a causa de hallarse ausente del lugar donde el deman-
dado manifesté que estaria por si mismo o representado por otra
persona. Lo anterior no obsta a que el demandante, a fin de evitar
la dilacion del proceso por virtud del emplazamiento, exprese en
el escrito de demanda el lugar de la residencia legal del demanda-
do para que la notificaciéon se haga por medio de Juez comisionado
en los términos de articulo 314 del C. de P. C.

En ésta ultima forma creemos que debe procederse cuando la
eleccion de domicilio no se hizo con designaciéon de una casa, ofi-
cina, o persona no obstante la opinién de quienes consideran que
aun en tal caso las diligencias de notificacion deben practicarse en
el domicilio convencional, porque de lo contrario éste perderia gran
parte de su valor (33).

El efecto de la eleccion de domicilio en lo relativo a las noti-
ficaciones guarda cierta semejanza con la figura juridica denomi-
nada “constitucién de domicilio procesal” contemplada en el articu-
lo 313 del C. de P. C. en virtud del cual las partes y sus apodera-
dos tienen obligacién de poner en noticia del Juez de la causa cudl
es su casa de habitacién u oficina y si no la tiene, cudl es la que
designen para que en ella se les hagan las notificaciones personales.
Esta indicacién debe hacerse por el demandante desde la iniciacién
del juicio y por el demandado u opositor cuando se le hace la pri-
mera notificacion”.
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Mas, entre las dos figuras existe apreciable diferencia; la elec-
cion de domicilio es un acto libre de los particulares, que pueden
llegar a ella o abstenerse a su arbitrio; por el contrario, la consti-
tucién del domicilio procesal en cambio, es obligacién impuesta
por la ley en orden a proveer en la mejor forma a la expedicion
de las practicas judiciales.

De lo expuesto se deduce que el domicilio elegido presenta ca-
racteristicas propias que lo diferencian del domicilio real o gene-
ral de la persona. Ambos convienen en su naturaleza, esto es, en
cuanto costituyen asiento juridico de la persona en orden a la efi-
ciencia de las relaciones juridicas, pero difieren notablemente por
varios aspectos, a saber:

|.—El domicilio real o general constituye el asiento juridico de
la_persona para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones en general, salvo los casos de excepcién; se aplica
por consiguiente a todo acto relativo a negocios para los cuales
no se haya designado domicilio especial; por el contrario, todo domi-
cilio de eleccién es un domicilio especial escogido para un negocio
determinado que solo tiene efecto para los actos a que diere lugar
este negocio: para los demds actos subsiste el domicilio real. Esta
es consecuencia de la aplicacién del principio general de las con-
venciones conforme al cual el alcance de ellas queda restringido y
determinado por su objeto (34).

[I.—E! domicilio general se crea unilateralmente o es impuesto
por la ley; en cambio, el domicilio elegido nace de un acuerdo de
voluntades y tiene por consiguiente un cardcter contractual, del cual
se derivan importantes consecuencias:

a) Por ser clausula accesoria que forma parte de un contrato
dura lo que éste y subsiste, por consiguiente, hasta la extincién
de las relaciones juridicas originadas del contrato; asi lo entienden
ALESSANDRI Y SOMARRIVA quienes (35) textualmente expresan:
“El domicilio elegido subsiste hasta que se ejecute enteramente el
acto para el cual ha sido elegido”. Sin embargo, no sin temor con-
sideramos que aln ejecutado enteramente el acto, vale decir, cum-
plidas las obligaciones nacidas del contrato, subsiste el efecto at:i-
butivo de competencia dado que el art. 85 del C. C. no limita la
eleccion a los actos relativos a la ejecucién del contrato sino que
expresamente se refiere a los actos judiciales o extrajudiciales a que
diere lugar el mismo contrato, y bien es sabido que no obstante
la realizacion de las prestaciones debidas, el contrato puede dar lu-
gar -a actos judiciales posteriores. Asi, por ejemplo, la accién resci-
soria de la venta por lesion enorme expira en cuatro afios conta-
dos desde la fecha del contrato (art. 1.954 C. C.); éste puede hao-
berse cumplido, esto es, que el comprador haya pagado el pre-
cio y el vendedor entregado el inmueble, y sin embargo, la accién
subsiste; por tanto, si en el contrato se estipuld domicilio especial
creemos que la persona lesionada puede ejercitar la accién de



