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INTRODUCCION

En realidad muchas veces me he preguntado a mi mismo, el
por qué sigo escribiendo sobre estos temas. Y es que cuando des-
de 1994 me empecé a oponer, primero privada y luego publica-
mente, a la idea de una reforma integral del Cédigo Civil, lo que
hice fue navegar contra corriente. Pero, mis que navegar en contra
de la corriente académica, vengo navegando en contra de una co-
rriente académica, que, desde hace muchos anos, pretende conver-
tirse en la verdad oficial del Derecho Peruano, como si en el Peri
todos los profesores de Derecho pensiramos igual o como si to-
dos tuviéramos la obligacion de respetar pensamientos particulares,
que siempre han pretendido ser esa verdad oficial.

Pero felizmente en el Peri el pensamiento juridico es muy rico,
y esta riqueza, estoy convencido, es fundamentalmente ajena a los
intentos oficiales de reforma de nuestra legislacién civil.

Este ano se cumplen 11 anos desde que empecé a sostener la
inconveniencia de modificar el Cédigo de 1984 de manera integral;
y si hay algo de lo que no me podri acusar nadie, es de haber
sido inconsecuente, pues desde el primer dia he sostenido lo mis-
mo y, ademads, lamento haber vaticinado el devenir del proceso de
reforma.

Muchas veces mis alumnos o los auditorios de Derecho que me
han escuchado hablar sobre este tema, habrin podido pensar que
he sido demasiado radical, hasta que he sido injusto en lo que res-
pecta a la idea de no reformar de manera integral el Cédigo de
1984. Tal vez, incluso hayan pensado que exageraba.

Sin embargo, esos pensamientos sélo podrian provenir de per-
sonas que no conocian a fondo los entretelones de esta reforma y
que no la habian seguido de cerca, como yo si la he seguido.

Y hasta hace algunos meses, yo no tenia otra forma de conven-
cer a mis lectores que la fe que les podian generar mis palabras.
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Pero eso felizmente ha cambiado, en la medida de que en el
mes de abril de este ano fue publicada en la pigina web del Mi-
nisterio de Justicia, la primera parte del Anteproyecto de Ley de
Enmiendas al Cédigo Civil. Esta primera parte comprende el Titulo
Preliminar y los Libros de Personas, Acto Juridico, Derechos Reales,
Responsabilidad Extracontractual y Derecho Internacional Privado,

Con esta publicacion, la Comision encargada de elaborar el An-
teproyecto (en adelante, la Comisiéon) debia demostrar a la opinién
publica en general y al medio juridico en particular, que habia he-
cho un buen trabajo, un trabajo cuyos méritos justificaran las 85
sesiones que tuvo.

Ademais, dicho trabajo debia atestiguar consecuencia con los
anuncios hechos por los integrantes de esa Comision, en el senti-
do de que s6lo se iba a modificar aquello que resultara urgente y
necesario. La linea citada no constituye un invento mio, sino que
fue manifestada publicamente por varios de ellos y ademas ha sido
ratificada en la Exposicion de Motivos del citado Anteproyecto, por
el propio Presidente de la Comision.

Pero en realidad el Anteproyecto no recoge ni lo urgente, ni lo
necesario, sino mds bien un conjunto de reformas que no guardan
coherencia tedrica entre si, ademas de regular diversos temas en
que resulta superfluo hacerlo y contener un conjunto de disposi-
ciones, que distorsionan diversos aspectos fundamentales de las
areas cuya regulacion —en teoria— se intenta mejorar.

Me apena que éste haya sido el resultado de la labor de la Co-
mision. Me apena que no me haya equivocado en mis sombrios
vaticinios sobre su trabajo. Pero otro no podia ser el resultado,
cuando lo que motivé en realidad el proceso de reforma del Codi-
go Civil, no fue la imperiosa necesidad de lograr un perfecciona-
miento de la normatividad legal, sino las tentaciones académicas
de muchos profesores de Derecho, que buscan permanentemente
traducir en ley todo aquello que consideran como mejor doctrina.

Ademis, el proceso de reforma del Codigo Civil siempre estuvo
herido de muerte, pero hoy lo esti mucho mis, en la medida de
que el medio juridico nacional se encuentra profundamente dividi-
do a este respecto y, resulta claro que las figuras mas representati-
vas del Derecho Civil Peruano no estin acompanando el proceso
de reforma.

14
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Lamento mucho que esto sea asi, fundamentalmente porque
existe una obstinacion de llevar adelante un proceso, que se estd
cayendo por su propio peso.

Y el lastre esta representado por la calidad de las propuestas
publicadas; y el que éstas no resisten un riguroso anidlisis juridico
por parte de académicos y profesionales independientes, es decir
ajenos al proceso de reforma v ajenos, obviamente a la Comision.

Nadie, absolutamente nadie representativo del mundo académi-
co y profesional peruano, ha elogiado el Anteproyecto publicado
por la Comision.

Ahora bien, tal vez sea yo el que mis lamente esta situacion,
habida cuenta de que, siendo consecuente con mi linea de pensar
y de actuar, debo proseguir mi labor con respecto a la defensa del
Derecho Civil y de nuestro ordenamiento juridico y, en tal virtud,
no tengo la ventaja de poder quedarme callado.

Todas mis afirmaciones y comentarios se refieren, unica y ex-
clusivamente, a ideas, a planteamientos, al texto del Anteproyecto
de Ley, publicado en la pagina web del Ministerio de Justicia.

No se piense que con mis criticas pretendo un absoluto inmo-
vilismo legal, en lo que respecta al Cédigo Civil. Lo que busco es
estabilidad juridica v que, si algun dia se modificara el Cadigo, di-
cha modificacion realmente sélo abarque aquello que resulte ur-
gente y necesario y, ademas, que dicha modificacion sirva para
que el nuevo texto sea sustancialmente mejor y, sobre todo, mas
atil que aquel que se encuentra en vigencia.

No podemos dar luz verde a un proceso de reforma en el que
las normas que se proponen son, incluso, mas defectuosas que las
vigentes.*

Creo que estoy realizando una especie de Servicio Civico Obli-
gatorio, dada mi condiciéon de abogado en ejercicio y de profesor
universitario. Guardar silencio sobre este particular implicaria no
ofrecer resistencia a un despropaésito legislativo.

Estas palabras sintetizan mi perspectiva sobre el tema; estas pa-
labras sintetizan mis objetivos con este libro, en el cual analizamos
detalladamente el Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Ci-
vil, elaborado por la Comision.

Por primera vez, el lector podrd juzgar nuestras criticas al mis-

15



N1 URGENTE, NI NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

mo de manera pormenorizada e integral y comprobari, también,
que nuestros temores y criticas de antafio eran fundados.

Antes de concluir con estas palabras, debo expresar mi mis
profunda gratitud a la Doctora Verénica Rosas Berastain, antigua
ex alumna y notable asistente de catedra, por la valiosisima cola-
boracién brindada, en nuestras multiples conversaciones en torno
al Anteproyecto, las mismas que si bien no llegaron a ser 85, fue-
ron bastante fructiferas.

Verénica, ademads, es autora de la Sexta y ultima Parte de esta
obra, en donde comenta el Anteproyecto de Reforma de la Seccién
de Responsabilidad Extracontractual. Confieso que al leer sus pala-
bras, constaté —una vez mis— como aquella jovencita que fue mi
alumna hace pocos anos, hoy es una brillante jurista.

Finalmente, debo sefalar que en nuestro anilisis del Antepro-
yecto hemos trascrito en paralelo al mismo, los textos de los arti-
culos en vigencia del Cédigo Civil de 1984, que se propone mo-
dificar.

Sin embargo, debemos precisar que el hecho de indicar que es-
tas normas corresponden a dicho Cédigo, no implica que las mis-
mas respondan a su texto original, habida cuenta de que varias de
ellas han sufrido modificaciones a lo largo de la vigencia del refe-
rido cuerpo legal.

Sin mds prolegémenos, nuestra critica al Anteproyecto.

Lima, agosto del 2005

Mario Castillo Freyre!

' Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, so-
cio del Estudio que lleva su nombre; profesor de Obligaciones y Contratos en la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, en la Universidad Femenina del Sagrado
Corazén y en la Universidad de Lima. www.castillofreyre.com
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PrRIMERA PARTE
Un poco de historia

El 24 de julio del 2005 se cumplieron veintitin anos de la fecha
en que fue promulgado el Cédigo Civil vigente, a través del De-
creto Legislativo N° 295.

En los ultimos trece anos mucho se ha hablado sobre la su-
puesta necesidad de reformarlo integralmente. No creo en esa ne-
cesidad y, por ello, desde 1994 me constitui en el mas firme e in-
variable opositor a esa absurda idea.

Estas pdginas servirin para recordar mis razones.

En 1992, cuando asomaba la idea de que debia discutirse la fu-
tura revision del Cédigo Civil Peruano de 1984, en Comisiones de
Estudio integradas por profesores de Derecho, comprendi que,
mis alld de las que se decian en ese entonces eran las intenciones
de los propulsores de la idea, lo que se queria hacer era modificar
todo el Cédigo Civil, de manera tal que ni siquiera ibamos a en-
contrarnos en el futuro frente a una <Ley de Enmiendas., sino ante
un nuevo Cddigo.

Es también a partir de esa época en que comienza la discusion
publica acerca del tema, habiéndose llegado a esbozar diversas po-
siciones, tales como aquella que planteaba modificar sélo lo esen-
cial, otra que proponia derogar el Codigo Civil de 1984 y poner en
vigencia nuevamente el de 1936, y hasta posiciones novedosas,
como la que planteaba modificar radicalmente todo el Codigo Civil
de 1984 y empezar el inmediato proceso de elaboracion de un Co-
digo Civil nuevo, totalmente distinto y hasta «evolucionario» (natu-
ralmente, en el sentido moderno de la palabra). Esta posicion fue
planteada inicialmente por algunos adherentes del Analisis Econ6-
mico del Derecho.

Conforme investigaba sobre el tema, iba acentuandose en mi la
conviccion de que el germen de la discusion del mismo era artifi-
cial; iba constatando que al Ambito académico era al dnico sector
de Abogados al que realmente podia interesar -0 no— emprender

17
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una reforma integral o de fondo del Codigo Civil vigente. Poco a
poco verificaba que a casi todos mis colegas dedicados exclusiva-
mente al ejercicio de la profesion de Abogado, poco o nada inte-
resaba el asunto; que éste se circunscribia a reducidos circulos uni-
versitarios, Ni siquiera todos los profesores de Derecho Civil esta-
ban interesados en que se emprendiese semejante proceso de re-
forma.

Pero asi, y sin que exista necesidad alguna de llevar adelante
un proceso de tal envergadura, ciertos profesores de Derecho, pre-
cisamente varios de los que habian conformado la Comisién que
elabor6 el Codigo en vigencia, se empenaron en llevar adelante el
intento de reforma integral del Codigo de 1984 y asi empezaron a
jugar el peligroso juego de dar rienda suelta a sus tentaciones aca-
démicas. Muchos Abogados y profesores nos encontribamos aténi-
tos frente a tan temerario proceder.

Observé ese debate con la mayor sorpresa y asombro, pues del
mismo parecia deducirse que el Derecho Civil Peruano asistia a
una encrucijada, a algo asi como «cambiar o morir, «actualizarse o
perder el rumbo-. Incluso, a manera de «conmemoracién» de los
diez primeros anos de vigencia del Cédigo, en 1994, se nombré
una primera Comision Oficial destinada a «enmendarlor (jmagnifica
conmemoracion aquella que buscaba derogar buena parte del ho-
menajeadon!).

En aras de la pretendida reforma al Codigo Civil se sostuvieron
numerosos argumentos, pero, fundamentalmente, me centraré en
los que considero como mas difundidos.

Como primer argumento se senalé que desde 1984 se habian
producido numerosos avances en la ciencia y la tecnologia, los
mismos que ameritaban una profunda modificacion del Codigo.

Pero esa afirmacion incurria en el error de pensar que esta es
la Unica época en la que se producen avances cientificos o tecno-
logicos.

Tal vez sea la época en que dichos avances se producen con
mayor rapidez, pero ello es natural y no significa que todos esos
cambios deban tener una repercusion que se manifieste en modifi-
caciones a la legislacion civil.

Ademids, el argumento del avance de la ciencia y la tecnologia
no es sustentable para una reforma integral, ya que la mayoria de

18

PriMERA PARTE - UN POCO DE HISTORIA

supuestos que se arguyen para tal efecto, estin referidos a aspec-
tos muy concretos del Codigo.

Siempre hemos sostenido que con este tema deberia tenerse
extremo cuidado, ya que el Codigo no debe ser jamds un «manual
cientificor, puesto que si asi fuera, en cada ocasién en que se pro-
dujesen avances cientificos o tecnolégicos, tendriamos que recurrir
a volver a modificar lo ya modificado.

Pienso que deberiamos tender a que las normas sean lo mds
amplias posibles y de esta forma prolonguen —de la manera mas
firme— su vigencia en el tiempo.

Ejemplo de normas que resistieron a los embates de la ciencia,
lo constituyen los articulos 1373 y 1374 del Codigo, los mismos
que prescriben que el contrato queda celebrado en el momento y
lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente; y que la
oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion
contractual dirigida a determinada persona, se consideran conoci-
das en el momento en que llegan a la direccion del destinatario, a
no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la im-
posibilidad de conocerla.

A través de los citados numerales, el Codigo Civil ha adoptado,
para el tema de los contratos celebrados entre personas que no se
encuentran en comunicacion inmediata, dos de las cuatro teorias
que sustenta la doctrina: las teorias de la cognicién y de la recep-
cion, y es obvio que estas normas eran adecuadas, a la vez que am-
plias, pues a pesar de los avances tecnoldgicos en materia de comu-
nicaciones, los referidos articulos resultaban aplicables, tanto a la
contratacion por facsimil, medio desconocido en el Pera de 1984,
como en aquélla que se pudiera producir por correo electrénico.

Sin embargo, a pesar de esa perfeccion, el legislador no pudo
vencer sus tentaciones académicas, y por Ley N° 27291, de fecha
24 de junio del ano 2000, se agregd al articulo 1374 un
peligrosisimo e imperfecto segundo parrafo, en el sentido de que
si las comunicaciones contractuales se realizan a través de medios
electronicos, 6pticos u otro analogo, se presumird la recepcion de
la declaracién contractual, cuando el remitente reciba el acuse de
recibo.

De otro lado, el segundo argumento que se esgrimié en aras de
la reforma al Codigo Civil senalaba que en todos estos anos de vi-
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gencia del Cédigo de 1984 se habian producido una serie de mo-
dificaciones a su texto, las mismas que hacian necesaria la revisién
y adecuacion integral del referido cuerpo normativo.

Si bien es cierto que desde 1991 se produjeron una serie de
modificaciones parciales a diversas normas del Codigo, cabria pre-
guntarse si estas modificaciones fueron acertadas o no. Tengo la
impresion de que muchas de estas reformas puntuales carecieron
de una adecuada meditacion, en tanto que otras fueron elaboradas
por Abogados que carecian de una rigurosa formacién civilista.

Temo que ese fue el caso, por citar un ejemplo de importancia,
de las modificaciones introducidas por el Cédigo Procesal Civil de
1993, en donde basta comprobar lo infelices que han sido las re-
formas en tres puntos, como son el pago por consignacion, la res-
cision y la resoluciéon contractuales. No me cabe la menor duda de
que las normas originarias eran muy superiores a las nuevas, las
mismas que pecan por ser excesivamente reglamentarias y por in-
tentar cubrir una serie de hipotesis, muchas de las cuales son con-
tradictorias y otras inexistentes.

Como tercer argumento a favor de la reforma al Codigo Civil,
que fuera promulgado cinco anos después de entrar en vigencia la
Constitucion Politica de 1979, se sostuvo que resultaba necesario
adecuarlo a la Constitucion de 1993, para evitar un desfase en
nuestra legislacion civil.

Estimo que éste, al igual que los precedentes, resulté ser un ar-
gumento que cayo por su propio peso, porque no existe tal con-
tradiccion entre la Constitucion de 1993 y el Codigo Civil de 1984.

No olvidemos que ambas Constituciones (la de 1979 y la de
1993) recogieron similar modelo econémico: la economia social de
mercado.

Ademis, el Codigo de 1984 regula una serie de puntos que,
muy por el contrario, representan un avance frente a cualquier
doctrina de cardcter estatista, como es el caso de la profusa
normatividad que recibié un tema tan importante como es el del
pago de obligaciones contraidas en monedas extranjeras, cuya te-
nencia ha sido —incluso— elevada a rango constitucional en 1993.

Como cuarto argumento, en aras de la reforma al Cédigo, se
senalé que si bien el Codigo Civil de 1984 es bueno, la doctrina
peruana ha detectado una serie de defectos en el mismo, los que
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resultaba imperativo enmendar, para que dicho cuerpo legal no
perdiese la calidad que tiene.

Pero resulta normal que con el paso de los anos la doctrina ad-
vierta fallas en una ley.

De ninguna manera vamos a esperar que una ley sea absoluta-
mente perfecta. Esto es imposible.

Intentar conseguir un Cédigo Civil perfecto es una fantasia, o,
peor atin, una utopia. Pero el mayor peligro radica en creer que
este objetivo se puede alcanzar.

Debemos aprender de aquello que ocurrié con el Codigo Fran-
cés, que dio lugar al mas luminoso proceso de comentarios de
toda la historia del Derecho de nuestra tradicion juridica, tanto por
la cantidad, como por la calidad de exégetas que hicieron infinitos
aportes al texto de ese cuerpo legal. _

Fueron ellos quienes detectaron los errores en que habia incu-
rrido el Cédigo Napoléon, pero para que el medio juridico tomase
conciencia de los mismos no fue indispensable recurrir al ficil ex-
pediente de la reforma legislativa integral. . .

Si bien muchas de las normas de ese Codigo han sufrido modi-
ficaciones en estos 201 afos de vigencia, muchas otras no; pero
éstas y aquéllas, a pesar de sus deficiencias, han sido com.plclamen-
tadas rigurosamente, tanto por la doctrina, como por la jurispru-
dencia.

Pero independientemente de los argumentos que nos llevaron a
desestimar aquellos que se esgrimieron a favor de la reforma, exis-
ten otras poderosas razones para no enmendar integralmente el
Codigo de 1984.

En primer lugar, creemos que todo Cédigo Civil debe pasar por
un proceso natural de maduracién en el tiempo.

De ninguna manera pretendemos idealizar a la ley, pero busca-
mos senalar que es importante entender —de una vez por todas- en
nuestro pais— que el Derecho Civil no es el Codigo Civil (ni vice-
versa), que el Cédigo Civil no es mejor o peor s6lo por su conte-
nido, sino por la calidad de la doctrina que lo comente y por ’la
jurisprudencia que lo aplique en la realidad. Debemos tan1b1ef1
convencernos de que el proceso de maduracién de un Cédigo Ci-
vil es lento y no demora afios, sino décadas; debemos compren-
der, al fin y al cabo, que la estabilidad legal —en general- y la del
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Cadigo Civil —en particular—, son muy importantes dentro de una
sociedad.

Asimismo, debemos comprender que las reformas legislativas
apresuradas nunca traen buenos resultados, menos adn cuando
aquello que las impulsa en realidad no es —fundamentalmente— el
imperativo social ni juridico, sino el afin de traducir en ley todo
aquello que nos resulta mas convincente, persuasivo o que es mas
agradable al oido.

En segundo lugar, estoy convencido de que el Codigo de 1984
es un buen Cédigo, de modo que resultaria peligroso enmendarlo
de manera integral, en un lapso tan corto de vigencia.

Como tercer argumento para no reformar integralmente el Codi-
g0, sostenemos que si bien es cierto que dicho cuerpo legal gene-
10 el mas amplio proceso de discusion doctrinaria que se haya re-
gistrado en el Peri, ese proceso atn no es suficiente. Esto resulta
obvio porque existen muchos temas sobre los cuales todavia no se
ha escrito nada, muchos otros sobre los que se ha escrito muy
poco y solamente algunos pocos sobre los que se ha escrito en
proporciones medianamente razonables.

Pero no basta con que un tema sea abordado en una obra; re-
sulta indispensable que se trate en varias, de modo tal que las opi-
niones escritas, repito: escritas, de diversos autores se confronten,
se desarrollen y se produzca realmente una discusion doctrinaria
de calidad sobre las diversas materias del Codigo Civil.

Considero que esta discusioén recién asoma y que en el futuro
podria afirmarse la solidez de la doctrina peruana, la misma que
no ha alcanzado todavia el nivel que deberia tener.

Por otra parte, debemos resaltar que hoy en dia no existe el
consenso requerido para modificar integralmente el Codigo de
1984. Prueba de ello es que el medio juridico y académico se divi-
di6 en diversas posiciones: aquella que encarna la Comision, que
busca elaborar una Ley de Enmiendas que abarque la integridad
del Codigo; una segunda posicion, que apostaba por un Cédigo
Civil absolutamente novedoso (inicialmente sostenida por los
propulsores del Anilisis Econémico del Derecho y ahora sostenida
por otro grupo muy distinto de profesores, fundamentalmente ads-
critos a la influencia de la doctrina italiana); y, por ultimo, una ter-
cera posicion, dentro de la que me encuentro, de todos aquellos
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que estamos convencidos de que la reforma integral es el peor de
los caminos y que mas bien el Codigo debe seguir su proceso na-
tural de maduracion v evolucion.

No obstante, esto no significa que si hubieren algunos puntos
de imperiosa necesidad, se puedan efectuar ln()difi(‘I‘iIC?OHES muy
puntuales, pero sin alterar la estructura orginica del L()_dlgo.

De continuar el empeno de modificar todo el Codigo, nucs_tro
medio juridico correria el grave riesgo de que luego de producida
la reforma, ésta sea cuestionada al poco tiempo, de modo que ten-
gamos, en un breve lapso, una nueva discusion acerca de la nece-
sidad de realizar una Ley de Enmiendas a la seguramente defec-
tuosa Ley de Enmiendas. )

Sin duda, esta seria una especie de <historia sin fin», que podria
contarse innumerables veces. .

Y no olvidemos que ni siquiera seria necesario esperar a ese
momento, porque hoy en dia, con la sola existencia del Anl.e.pro—
yecto, las criticas al mismo son abundantes y quedan de manifiesto
en este libro. _ .

Si la modificacion integral del Codigo Civil de 1984 se hubiera
producido, como hubiesen deseado algunos (por poner una fecha
tentativa), en noviembre del ano 2004, estariamos hablando de un
Caodigo que habria tenido tan sélo 20 anos del Yigerllcm. Sin durtl;?,
el que un Cédigo dure 20 anos no seria un m’er:.to sino un de(merl-
to para el pais. S6lo por compararlo con el C()d1g0'Clv1l dt‘e 1936 -
al que muchas veces se ha criticado de manera injusta € jgnoran-
te—, podriamos decir que el Codigo Civil de 1984 habria durado
menos de la mitad de su predecesor inmediato. Por otra parte, no
me cabe duda de que esta vigencia —inusitadamente breve- hubie-
ra hecho que los civilistas de diversos paises del mundf}, al ente-
rarse del acontecimiento, se empezaran a preguntar cuintas cosas
malas tuvo ese Codigo, cuintas doctrinas equivocadas recogio,
cudntos errores se cometieron en su elaboracion.

Pero, paradojicamente, los profesores que iniciaron en 1992 la
empresa de modificar el Codigo Civil de 1984, sost.er.uﬂn quc_ e!
mismo era un Codigo de avanzada, y que habia recibido elggms
de prestigiosos colegas de muchos paises. No dudo de la existen-
cia de los elogios. Es mds, creo en varios de ellos. De lo que
dudo es del hecho que esos profesores peruanos —que fomentaron
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la reforma- hubiesen estado, en el fondo, convencidos del conte-
nido de dichos elogios, pues si los hubieran compartido, de segu-
ro no hubiesen transitado por ese camino.

¢Se acuerdan de esa vieja serie de television llamada <La Isla de
la Fantasia-?

En el Perd, a diferencia de la antigua serie, no tenemos a un
simpdtico enanito, llamado «Tatoo» que se emocionaba cada vez
que veia llegar un avién y exclamaba. «El avién..., el avion...l»,
pero resulta lamentable que en nuestro pais haya personas que no
puedan vivir ni dormir sin la idea de que cada dia se cambie al-
gun articulo del Cédigo; que cada dia vengan a esta «sla de la
Fantasia+, nuevos pasajeros, nuevos visitantes, conocidos y desco-
nocidos, de otros paises (no de fantasia sino de realidad), para
que nos digan que nuestras palmeras y nuestras bailarinas son be-
llas; que nuestro Cédigo es lindo, hermoso; en una palabra, fan-
tasticon.

Pero ello no nos seri suficiente, ya que como esos turistas vol-
veran a nuestra Isla, nos esmeraremos en presentarles —cuando re-
gresen— un paisaje distinto; vamos a esforzarnos para que nuestras
palmeras sean mis frondosas, para que los articulos de nuestro
Codigo tengan mis parrafos, para que todo esté lleno de plantas,
para que todo el Cédigo esté lleno de definiciones; para intentar
que todo esté explicado; en buena cuenta, para que el paisaje que
ayer vieron, hoy lo noten totalmente renovado.

Pero pienso que hasta el propio actor Ricardo Montalbin, pro-
tagonista de <La Isla de la Fantasia», se empezaria a preocupar si se
recargara tanto el paisaje de su isla. Ello, porque se correria el
riesgo de que ese agradable paisaje, deje de serlo y que esos jardi-
nes, se conviertan, por lo atiborrado de sus plantaciones, en una
monstruosa y espesa selva, en donde nada esté claro y en donde
reine la mds absoluta confusion.

Esa -Isla de la Fantasia- habria dejado de ser bella, se habria
convertido en una huachaferia a donde nadie querra volver.

Ni el Peri ni el Codigo vigente son la Isla de la Fantasia-. El
Cédigo Civil de 1984 es simplemente un Cédigo. Pero, el proble-
ma estriba en que para algunas personas si lo es. Para ellos, las
opiniones de los juristas extranjeros sobre el mismo son equiva-
lentes a las de los turistas de nuestra imaginaria Isla.
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Puede que los habitantes de la «Isla de la Fantasia» alguna vez
hayan creido en que esa tierra era real, pero si creian que era la
tierra mds bonita, estaban equivocados, pues —es obvio—, al fin y al
cabo, sélo era una ficcion; ficcion que se empenarin en considerar
como cierta y a la vez en tratar de modelar permanentemente,
cual mediocre obra de arte frustrada e inconclusa.

Eso es lo que algunos creen que se debe hacer con el Cadigo
Civil.

El Codigo, malo, regular, bueno, muy bueno, o digno del parai-
50, no es sino un Codigo mas dentro de nuestra tradicién juridica
y el Perd es solamente un pais mds dentro de esa tradicion.

Por eso es que siempre me preocupé que tanto se enaltecieran
las bondades del Codigo de 1984, en base a las opiniones vertidas
por los profesores extranjeros que nos han visitado.

Creo que mas importantes, aunque ello suene chauvinista, son
las opiniones que sobre el mismo tenemos todos nosotros, los
Abagados peruanos, que somos quienes, al fin y al cabo, ejerce-
mos la profesidon con este instrumento legal.

Si se llegara a promulgar una Ley de Enmiendas sobre la inte-
gridad del Cadigo Civil, la misma habria sido elaborada sin que ?0
pida ni necesite el medio juridico nacional; pero sera dicho medio
juridico el que tendria que padecer las consecuencias de una refor-
ma de tal magnitud que lleve a que muchos colegas, ajenos al dm-
bito académico o a la docencia universitaria, sientan que existen
otros que saben mas que ellos y que ha resultado imprescindible
la inclusion en ese nuevo Codigo de toda cuanta definicion fuere
imaginable; de todo concepto o de toda teoria sofisticada, sosteni-
da tal vez por algin o algunos profesores extranjeros, pero que re-
sultan desconocidas para el Abogado peruano; y no sélo descono-
cidas, sino, lo que es peor, en la mayoria de casos inttiles.

Muchas de esas teorias son lo que los profesores franceses del
siglo XIX denominaban «sutilezas de escuela», de repente dignas de
ser conversadas en un salén de clase, pero —aun asi— de manera
tangencial, pues harian que si destiniramos mds tiempo para su
debate, en lugar de hacer que nuestros alumnos de Derecho
aprendan conceptos que les sean ttiles en la vida prictica, lograre-
mos simplemente que pierdan el tiempo.

Siempre tuve la certeza de que si —dentro de esa optica equivo-
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cada— se llegara a elaborar una Ley de Enmiendas general sobre el
Cadigo Civil, ella pecaria al extremo de convertir al Cédigo en un
precario y discutible manual de Derecho. Con dicha reforma llega-
riamos en el Perd a la degradacion absoluta de lo que debe ser un
Codigo Civil. La lectura del Anteproyecto elaborado por la Comi-
sion, me ha dado toda la razon.

Un Cédigo no puede ni debe cumplir la que es funcién natural
de los libros y aulas de Derecho. Por algo existen Universidades.
Ahi se aprende, y quienes lo hacen, si se titulan, serin Abogados.

También debemos comprender de una vez por todas que el
Codigo Civil no es patrimonio de nadie en especial; ni siquiera de
sus autores. El Codigo Civil es —para bien o para mal- patrimonio
de todos los peruanos y de todos los que vivimos en este pais.

Es obvio que los errores que presenta el Codigo de 1984 no
me quitan el sueno, que puedo dormir tranquilo sabiendo que tie-
ne errores, porque ello es normal; porque todo Codigo los tiene; y
porque estoy convencido, como dijera alguna vez don Fernando
de Trazegnies, que los Codigos no deben cambiarse a cada rato;
porque eso no es imaginacion creadora sino pereza interpretativa.

No quiero sumarme a esa pereza interpretativa.

Desde 1986 he dedicado buena parte de mis dias a interpretar
el Codigo de 1984 y el Derecho Civil, y creo que ésa debe ser la
labor de los profesores de Derecho, para que el medio juridico
siga conociendo sus verdaderos alcances y limitaciones.
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SEGUNDA PARTE
Titulo Preliminar

e LA DOCTRINA YA NO ES FUENTE DEL DERECHO

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo I.- Fuentes del Derecho

Son fuentes del derecho peruano:

1. Las normas legales.

2. La costumbre.

3. La jurisprudencia con los alcances
que establece la ley.

El primer articulo del Anteproyecto, esto es, la propuesta de re-
forma al articulo I del Titulo Preliminar, es el mejor ejemplo de
c6mo no deben hacerse las cosas.

En el articulo propuesto, cuya materia no esta regulada en el
Cadigo actual, la Comision ha decidido que es necesario y urgente
enumerar en una norma legal cudles son las fuentes del Derecho
peruano.

Estoy convencido de que dicha decisién es inapropiada por el
simple hecho de que no es labor de un Cédigo Civil el decir cua-
les deben ser las fuentes del Derecho. A los alumnos de Derecho
de primer ciclo se les ensena en la Universidad cuiles son; siendo
también inapropiado que se realice una gradacién de dichas fuentes.

Algo que siempre ha formado parte de la discusion tedrica en
el Perd es cuil es la valoracion de las fuentes, lo que corresponde
hacer a cada intérprete del Derecho y no al legislador, pues este
dltimo es parte interesada y, por ende, siempre va a sefalar a la
ley como la fuente mas importante del Derecho, independiente-
mente de que en realidad lo es, mas alli de que una norma legal
lo sefale o no de forma expresa. No obstante, esto no significa
que el legislador deba establecer un orden de prioridad entre tales
fuentes.
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Sin perjuicio de lo expuesto, el pecado mortal del proyectado
articulo I va mds alld de esa opcién inapropiada, que ni es necesa-
ria ni es urgente. Lo imperdonable de este articulo es, sin duda al-
guna, que se ignore por completo a la doctrina, intentando el des-
proposito de «despojarla-, con ello, de su caricter de fuente del
Derecho.

Decimos esto, pues se nombra tnicamente a las normas lega-
les, a la costumbre y a la jurisprudencia con los alcances que esta-
blece la ley, excluyendo —sin explicacién alguna- a la doctrina.
Qué, ¢acaso aquélla ya no es fuente del Derecho porque asi lo ha
decidido la Comisién?

Y ni siquiera se arregla el tema con lo dispuesto en el articulo
Il del Anteproyecto de reformas al Titulo Preliminar, en el que se
menciona que «Los principios del derecho, la doctrina de los auto-
res y otros tipos de argumentacién juridica son utilizados para la
aplicacién del derecho y ameritados para la fundamentacion de las
resoluciones», pues ésta es materia distinta y no complementa —en
lo absoluto- el tema de las fuentes del Derecho.

Simplemente, la Comisién decidié colocar a la doctrina en la
categoria de instrumento de argumentacion juridica, de una clase
de interpretacion de las normas, desnaturalizando con ello las
fuentes.

A decir verdad me sorprende tal decisién, habida cuenta de
que incluso algunos miembros de la citada Comision han escrito li-
bros de Introduccion al Derecho, donde dedican capitulos enteros
para resaltar la importancia de la doctrina como fuente del Derecho.

Ademids, no puedo dejar de preguntarme qué autoridad tiene
una Comision, no sélo del Pert sino del mundo en general, para
«enmendar- el Derecho —con mayusculas- diciendo, en primer lu-
gar, que una de sus fuentes no es tal; y, en segundo lugar, y como
consecuencia de lo anterior, negar la importancia que ha tenido y
tiene la doctrina en nuestro pais, sobre todo en los tltimos veinte
anos, en especial en lo que concierne al Derecho Civil.

Si algin esfuerzo serio ha habido en las dos dltimas décadas en
el Derecho Civil Peruano, aquél se centra en la doctrina.

Tales esfuerzos, por mucho, pueden calificarse como mis serios
y trascendentes que los puestos en la unificacion de la jurispru-
dencia, la misma que sigue siendo pobre o, incluso, en los avan-
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ces de nuestra legislacion, que si algo nos ha legado en Io.s.ﬂlti~
mos anos son muchas normas criticables, bien por su inutilidad,
bien por sus contradicciones y falta de sistematica. ) _

Y arribariamos a la misma conclusion, si compardsemos la !.m.-
portancia real que en nuestro medio tiene la doctrina con la im-
portancia de la costumbre que, aunque debe valor’arse con p(?nde—
racion debido al pluralismo cultural de nuestro pais, ella ha sido y
es atin de aplicacion limitada.

Asi, resulta mds que evidente que el articulo I del Anteproyecto
de reforma constituye una deformacién que nos informa y «prepa-
ra- para lo que vendria después. El articulo I nos pinta de cuerpo
entero qué podria ocurrir con los demas zlr[.iculos, en la medldzf
que constituye prueba clara de lo que se quiere hacer, que no es
otra cosa que regular y normar todo lo que se puec.la regular y
normar, siempre de acuerdo a la conveniencia del legislador, aun-
que ello implique deformar el Derecho mismo.

Mi afirmacion, lejos de ser temeraria, se encuentra apoyada en
la constataciéon de que el Anteproyecto no recoge ni lo urgente ni
lo necesario: pues no es necesario regular las fuentes del Derecho
en una norma legal, no es necesario senalarlas, y mucho menos es
urgente desnaturalizarlas, diciéndonos que son s6lo tres y no cuatro.

e FEL FINAL DE LOS PRINCIPIOS

Copico Civir. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo IL.- Aplicacion y
SJundamentacion del Derecho

Los principios del derecho, la doctrine
de los autores, la analogia y otros ti-
pos de argumentacion juridica son
utilizados para la aplicacion del de-
recho y ameritados para la funda-
mentacion de las resoluciones.

Debo admitir que la lectura de este precepto ha provocado en
mi diversas reacciones. En primer lugar debo reconocer mi perple-
jidad, pues simplemente no termino de creer que sea urgente 'y
necesario introducir una norma como €sta.
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El citado articulo, a pesar de no tener precedentes en los Codi-
gos Civiles del Peri, no puede calificarse como novedad, simple-
mente porque no constituye novedad alguna el decir que quien
alega algo debe fundamentarlo.

Existe consenso general en el Derecho en que en un proceso
en el que se confrontan posiciones, deberia vencer aquélla que
tenga mejores argumentos. Ese consenso se manifiesta en todos los
ambitos de la vida y, por ende, en el Derecho, de alli que desde
que existen dos abogados en el mundo, alguno tuvo que sustentar
Su posicion para ganar un juicio.

Ello se ve reflejado en lo dispuesto por el articulo 196 del Co-
digo Procesal Civil, precepto que dispone que «Salvo disposicién
legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma he-
chos que configuran su pretension, o a quien los contradice ale-
gando nuevos hechos».

Asi las cosas, no puedo evitar preguntarme qué necesidad hay
de aumentar una norma que nada nuevo dice, cuyo contenido es
de conocimiento no sélo de todo aquel que tiene acercamiento
con el Derecho, sino de toda persona con un minimo de sentido
comun.

Para tratar de dar respuesta a mi interrogante recurri a la Expo-
sicion de Motivos de la Comision, dindome con la sorpresa de
que alli se senala que el articulo 1T parte de la constataciéon de que
la adecuada aplicacion del Derecho requiere de fundamentacion,
de argumentos, pues no hay respuestas evidentes por si mismas en
el ambito juridico. Se sentencia en la misma Exposicién que las so-
luciones tienen que ser explicadas.

Estoy de acuerdo con lo alli expresado, las soluciones tienen
que ser explicadas; no obstante, considero que esta verdad resulta
por si misma evidente e incuestionable al punto de que lo tnico
no evidente y si cuestionable es el por qué la Comisién juzga de
necesaria y urgente su introduccion en el Titulo Preliminar.

Argumenta la Comisién que el articulo II, ademis de inspirarse
en esta verdad de Perogrullo, se inspira también en el articulo 139
inciso 5 de la Constitucion, el cual exige la motivacion de las sen-
tencias, exigencia que constituye un principio esencial del concep-
to del debido proceso, segin lo entiende el Tribunal Constitucio-
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nal. Por lo que, explica, también debe haber motivacion y argu-
mentacion en la aplicacion del Derecho por los profesionales, por
los funcionarios y por todos aquellos que tienen que exponer, soli-
citar o resolver asuntos juridicos.

Claro que si partimos de la logica de que el principio de la
fundamentacion del Derecho debe recogerse en el Codigo Civil
por estar consagrado a nivel constitucional, deberia recogerse en
este Codigo todo aquello que dice la Constitucion. Lo cual, ade-
mis de resultar absurdo, contradice la posicion de la propia Comi-
si6n que, como veremos mds adelante, sustenta su decision de re-
tirar algunos articulos del Codigo por considerarlos reiterativos del
texto constitucional.

Pero si su falta de necesidad y wrgencia no fuera suficiente,
este articulo presenta defectos alarmantes. Ademds y como senala-
ra al comentar el articulo I, despoja a la doctrina de su cardcter de
fuente del Derecho, colocindola junto a los principios del Derecho
como un medio mas de argumentacion juridica.

A ello hay que agregar que en la redaccion se menciona de
manera expresa Unicamente a la analogia, de modo tal que la in-
terpretacion teleologica, la historica, la auténtica y cuanto método
de interpretacion existe, son agrupados en la denominacion de
«otros tipos de argumentacion juridicar.

Pero, ;por qué se privilegia a la interpretacion analogica?; jqué,
acaso hay que entenderla como un método de primer rango y, en-
tonces, por encima de los «otros tipos de métodos-?

En mi opinién resulta inapropiado que el Codigo Civil pueda o
deba pronunciarse sobre los métodos de interpretacion juridica; el
legislador no debe tener tal injerencia, no se debe atar al Derecho
a todo lo que esté escrito, simplemente porque no todo puede o
debe estar escrito, ya que el positivismo extremo acarrea siempre
mds problemas que soluciones.
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¢ ENMENDANDO NINGUN ERROR

SEGURDA PARTE - TITULO PRELIMINAR

Cobico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo IL- La ley se deroga
solo por otra ley.

La derogacion se produce por
declaracion expresa, por in-
compatibilidad entre la nueva
ley y la anterior o cuando la
materia de ésta es integramen-
te regulada por aquélla. Por la
derogacion de una ley no re-
cobran vigencia las que ella
hubiere derogado.

Articulo III.- Vigencia en el tiempo

de las normas legales

1. La norma legal se deroga o modifi-
ca sdlo por otra norma legal del
mismo rango o de rango superior.
También queda sin efecto por sen-
tencia que declara su inconstitu-
cionalidad o su Hlegalidad.

2. La derogacion o modificacion se
producen por declaracion expresa,
por incompatibilidad entre la nue-

va norma legal y la anterior o
cuando la materia de ésta es inte-
gramente regulada por aquélla.

3. Por la derogacion de una norma le-
gal no recobran vigencia las que
ella bubiere derogado o modificado.

El articulo TII del Anteproyecto de la Comisién corresponde al
articulo I en vigencia, del Titulo Preliminar del Cédigo. La estructu-
ra general es la misma pero, segin afirma la Comision en la Expo-
sicion de Motivos, se han realizado modificaciones tendentes a dar
mayor precision al lenguaje normativo.

De esta manera, la Comision ha considerado necesario y urgen-
te modificar el término «ey» por el de «norma legal- para evitar
confusiones que, en la prictica, no se daban ya que la palabra
Jey» era y es actualmente tomada en su acepcion amplia, abarcan-
do toda norma legal.

Pero este detalle no es el unico digno de comentario, sino tam-
bién el que con este proyectado articulo se establece que una nor-
ma queda sin efecto por «una sentencia que declara su inconstitu-
cionalidad o su ilegalidad-.

Sobre la primera parte, es evidente que una sentencia del Tri-
bunal Constitucional puede modificar o derogar una norma. Sin
embargo, nacen algunas dudas, ya que una sentencia de los Tribu-

nales ordinarios también podria dejar de aplicar una norma legal
por considerarla inconstitucional. Por otra parte, ja qué se refiere
la Comisién cuando alude a una sentencia que declara la ilegali-
dad de una norma?

Me extrana que la Comision, cuya linea tiene como uno de sus
principios el purismo formal, no haya especificado nada en la re-
daccién del articulo. Algun lector podria interpretar, vilidamente,
que este articulo estd equiparando los efectos del control difuso a
los del control concentrado, de modo que en ambos casos la nor-
ma se estaria derogando.

Esta confusion solo es salvada en la Exposicion de Motivos, en
la cual se comenta que las sentencias a que se alude, se refieren a
la accion de inconstitucionalidad y a la accién popular, asi que la
manera de evitar confusiones seria recurriendo a la interpretacion
auténtica, lo cual no suele ser comun en la prictica y probable-
mente lo serd menos por encontrarse en el grupo de los «otros ti-
pos de argumentacion juridica-.

e [UNA VERDAD DE PEROGRULLO

Cobico Crvi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo IV.- La ley que esta- | Articulo IV.- Aplicacion de las nor-
blece excepciones o restringe | mas legales

derechos no se aplica por ana- | Las normas legales que establecen ex-
logia. cepciones a una regla general, que res-
tringen derechos o que establecen san-
ciones, se aplicardn estrictamente a los
casos previstos por ellas, sin que pueda
realizarse interpretacion extensiva ni
aplicacidn analégica.

Se senala en la Exposiciéon de Motivos que el espiritu general
del nuevo articulo IV es el mismo que tiene la norma vigente,
pero se ha tratado de hacerla mis precisa tanto en la descripcion
de los supuestos como en la determinacion de las consecuencias.
En otras palabras, se mantiene la misma idea pero se han agrega-
do algunas lineas debido al reiterado propésito de decirlo todo en
el Cadigo.
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derecho o un deber. Quien es el titular de ellos, siempre deberad
tener buena fe al obrar y, consiguientemente, siempre podrd exi-
girla. Los jueces, al decir Derecho, también deberan tomar a la
buena fe como una regla siempre aplicable.

Aunque no cuestiono la buena intencion de la Comision al
querer incorporar el principio de la buena fe en el Titulo Prelimi-
nar, no puedo dejar de cuestionar el que lo haga, el que considere
necesario y urgente hacerlo. ;Cuando el principio de la buena fe
no ha sido invocado?; ;qué, acaso toda la estructura del Derecho
no se construye sobre la buena fe?; ;acaso la proteccion de los de-
rechos no se sustenta en este principio?; jacaso alguien alguna vez
cuestiond aquello?

En realidad, la norma contenida en el articulo V proyectado
nada quita ni nada agrega; tan s6lo deja abierta la posibilidad de
realizar una peligrosa interpretacion, distinta y alejada de la inten-
cion del legislador.

La buena fe es una forografia que se toma en determinados
momentos que el Derecho considera importantes. Asi, como ejem-
plo tomemos a la buena fe registral. Yo puedo comprar un inmue-
ble con buena fe, y luego de esa adquisicion de buena fe, enterar-
me de que el vendedor no s6lo me lo vendié a mi sino también
vendi6 el bien a otros sujetos antes que a mi. Para proteger mi de-
recho lo inscribo en Registros Publicos, lo cual es vilido a pesar
de que en el momento de la inscripcion ya no contaba con buena
fe. Asi, como se observa, la existencia de buena fe en un caso
como el planteado es importante en el momento de la adquisicion,
pero no es necesario que se mantenga, para ser vilida la opera-
cion, en la inscripcion ulterior.

El proyectado articulo V constituye, por consiguiente, un pre-
ceplo innecesario, ademds de ser demasiado general, al punto de
permitir interpretaciones maliciosas.

A lo dicho considero conveniente agregar que principios del
Derecho hay varios; la buena fe es uno de ellos y como tal se en-
contraria, seguin la sistematica del Anteproyecto, en el articulo V.
Entonces, por qué no plasmar también otros principios en el Titulo
Preliminar. ;Cudl ha sido la l6gica de la Comision para privilegiar
este principio y descartar otros?
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e LA PELIGROSA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS

Copico Crvi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo VI.- Actos propios

No es licito bacer valer un derecho en
contradiccion con una conducta an-
terior, cuando en razon de ella otro
sujeto baya tenido motivo justificado
para confiar razonablemente en que
no se ejercerd tal derecho.

Se senala en la Exposicidon de Motivos que <El articulo VI con-
tiene una norma nueva en nuestros Titulos Preliminares, introdu-
ciendo el principio de los actos propios, constitutivo del Derecho
contemporaneo y que, si bien no necesitaba formalizacion escrita
para ser aplicado, es bueno que conste en un Codigo actualizados.
(El resaltado es nuestro).

Estoy de acuerdo en parte. Coincido en que dicha teoria no ne-
cesitaba formalizacién escrita para ser aplicada, pero juzgo de erra-
da la decision de incorporarla.

La teoria de los actos propios ha sido y es una doctrina utiliza-
da de manera recurrente en procesos judiciales y arbitrales en los
dltimos diez anos. No obstante, es una doctrina que hay que to-
mar con mucho cuidado, ya que dificilmente podri ser calificada
como un principio del Derecho.

En primer lugar se cuestiona si esta doctrina rige o no en los te-
mas de nulidad, anulabilidad y en los supuestos de ineficacia con-
templados en la ley. De esta manera, se cuestiona —por ejemplo—
que si alguien ha celebrado un acto nulo pero siempre se compor-
16 como si no lo fuera (incluso ejecutando las obligaciones nacidas
de él) y luego descubre la nulidad y la invoca, la contraparte
pueda valerse de la doctrina de los actos propios para rechazar la
nulidad.

Yo puedo haber creido que el acto juridico que celebré es vili-
do y, por ende, haberlo ejecutado, pero si descubro que adolece
de nulidad por la configuracion de alguna de sus causales, es ra-
zonable pensar que como la nulidad es de orden publico, mi con-

37



NI URGENTE, NI NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

ducta, mis actos, no podrian ir en contra del orden publico y vali-
dar el acto.

Un articulo como el VII generaria que la aplicacion de la doc-
trina de los actos propios sea erga omnes, es decir, que sea de
;1pliC;1Ci(’)n p{lf‘.l [OdOS l().‘i actos que conlleven rClllilef un compor-
tamiento que pueda generar confianza en la contraparte. Toda
conducta contraria a esa confianza generada, consciente o incons-
cientemente, podria ser atacada invocando la doctrina de los actos
propios, con lo que los sujetos perderian su libertad de actuacion.

La doctrina de los actos propios debe tomarse con pinzas; es
un recurso para ser usado en determinadas circunstancias pero no
de manera tan general como la que se quiere implementar en el
Titulo Preliminar. Su aplicacion requiere del cumplimiento de re-
quisitos esenciales que vienen siendo delimitados paulatinamente
por la doctrina y la jurisprudencia.

Tal cual se encuentra redactada en el proyecto, su introduccion
no tiene razon de ser, dejando, ademads, la puerta abierta para que
sea ultilizada incluso en supuestos de nulidad, anulabilidad e inefi-
cacia. Si ya es grave su introduccion, mas grave es su tremenda
extension.

Pese a que la Comision senala en la Exposicion de Motivos que
ha decidido introducir la teoria de los actos propios sélo para los
casos en los que alguien hace valer un derecho para si y no en
otros supuestos de hecho, esta lectura no se desprende de la nor-
ma. Ademais, debido a su insercién en el Titulo Preliminar, su apli-
cacién no sélo se circunscribiria al Derecho Civil, sino que
supletoriamente se aplicaria a cualquier dmbito del Derecho.

Pero eso no es todo, sino que ademis, la norma en si misma
no es clara. Quien la lee sélo la puede identificar a ciencia cierta
como doctrina de los actos propios debido a la sumilla que la titula
de esa manera.

Por otra parte, debemos recordar que tal vez mis del 90 por
ciento de los abogados de nuestro pais no se encuentran familiari-
zados con esta doctrina. ;Acaso la ley debe dar la pauta de lo que
se tiene que introducir en un Cadigo Civil, o es mejor dejar que
tal teoria siga ingresando al Derecho Nacional como lo ha venido
haciendo, por una puerta pequena, y con una lenta maduracion?
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e ;IGUALES O DIFERENTES?

Cobico CrviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo II.- La ley no ampa- | Articulo VIIL- Abuso del derecho
ra el ejercicio ni la omision | 1. La ley no ampara el ejercicio ni la

abusivos de un derecho. Al de- omision abusivos de un derecho. Al
mandar indemnizacion u otra demandar indemnizacion u otra
pretension, el interesado puede pretension, el interesado puede soli-
solicitar las medidas citar las medidas cautelares apro-
cautelares apropiadas para piadas para evitar o suprimir provi-
evitar o suprimir provisional- sionalmente el abuso.

mente el abuso. 2. La pretension prescribe a los dos

anos de la ocurrencia del abuso.

Al leer la Exposicion de Motivos me he encontrado con la sor-
presa de que alli se senala que el articulo VII es transcripcion del
articulo II del Titulo Preliminar vigente, manifestando —de modo
categodrico— que no se ha introducido cambio alguno en €l

Lo afirmado en la Exposicion de Motivos resulta incoherente,
habida cuenta de que, como se observa con facilidad al contrastar
ambos textos, el articulo VII ha introducido un inciso en el que se
establece un plazo prescriptorio para los supuestos de abuso del
derecho.

En primer lugar podriamos preguntarnos por qué se ha coloca-
do dicho plazo en ese articulo. ;Ese era el lugar adecuado?; ;Por
qué no se ha respetado el lugar de los plazos prescriptorios, que
es el articulo 20017, ;Por qué se ha preterido una adecuada siste-
mdtica? No lo termino de entender. La Gnica explicacion que me
viene a la mente es que se pretenda eliminar el Libro dedicado a
Prescripcion y Caducidad. Después de todo, la eliminacion de ese
Libro ha sido desde hace mucho uno de los objetivos de las Comi-
siones de reformas, objetivo que, por supuesto, considero inapro-
piado pues estoy convencido de la utilidad practica del mismo.

Y, ademas de no respetarse el lugar de los plazos prescrip-
torios, la Comision ha obviado cualquier explicacion sobre el por
qué de los dos anos.

39



NI URGENTE, N1 NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

* NI NULO, NI VALIDO, SINO TODO LO CONTRARIO...

Copico CviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo V.- Es nulo el acto | Articulo VIIL- Nulidad
Juridico contrario a las leyes | Son nulos, total o parcialmente, los ac-
gue interesan al orden piiblico | tos juridicos contrarios al orden piibli-
0 a las buenas costumbres. co o a las buenas costumbres, salvo
disposicion legal distinta.

El articulo VIII propuesto, corresponde a las normas previstas
en el actual articulo V del Titulo Preliminar. No obstante, se le han
introducido algunas modificaciones que resulta importante comentar.

Siguiendo el orden de la Exposicion de Motivos, me enfocaré
primero en la distincién que realiza la Comisién entre nulidad total
y nulidad parcial, distincién que —como acepta la propia Comi-
sion— esta ampliamente reconocida en el Derecho Civil contempo-
rineo.

Seguiin se indica en la Exposicion de Motivos, la norma del arti-
culo vigente, en una interpretacién demasiado literal, puede con-
ducir a que sélo haya nulidad total.

Sin embargo, como reconoce la propia Comision, las reglas de
conservacion de los actos, presentes ya en el Libro de Acto Juridi-
co del Codigo vigente, pueden perfectamente permitir la nulidad
parcial. Los requisitos para que ello ocurra son conocidos, por lo
que la necesidad y urgencia —nuevamente— estdn ausentes.

Siguiendo la ténica que caracteriza al Anteproyecto del Titulo
Preliminar, se estd aclarando lo que no es necesario aclarar. Pero,
ello no es lo mis grave.

En efecto, lo mas grave es el empleo de la frase «alvo disposi-
cion legal distintas.

El principio de siempre, que se encuentra en nuestro Codigo
Civil, es que todo acto juridico contrario al orden publico o a las
buenas costumbres es nulo, pues, en definitiva, equivale a decir
que ese acto juridico es contrario al ordenamiento juridico. Sin em-
bargo, de acuerdo al articulo VIII del Anteproyecto, el legislador
puede autorizar tal acto y validarlo.

Es evidente que si el legislador lo autorizara, entonces ese acto
ya no seria contrario a las normas legales y, por consiguiente, ya
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no seria contrario al orden publico, por lo que esa salvedad resul-
taria, en este caso, redundante e inutil.

En el supuesto de que el acto juridico fuese nulo por ir en
contra de las buenas costumbres, esa salvedad resultaria peligrosa
e injustificada. Se estaria sosteniendo que una norma del legislador
podria validar un acto juridico abiertamente inmoral por ser con-
trario a las buenas costumbres. Resulta evidente, entonces, que
para lograrlo, esa norma deberia ser también abiertamente inmoral.
Se estaria reconociendo —en texto expreso de la ley— que debe
permitirsele al legislador validar lo inmoral.

e UN FRAUDE

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo IX.- Fraude a la ley
Constituye fraude a la ley el acto que
pretende un resultado contrario a una
norma legal ampardndose en otra
norma dictada con finalidad diferen-
te. El acto es nulo salvo disposicion le-
gal distinta y no impedird la debida
aplicacion de la norma cuyo cumpli-
miento se hubiere tratado de eludir.

El fraude a la ley es una materia que ha generado siempre dis-
cusiones doctrinales y ha sido acogida legislativamente en algunos
ordenamientos juridicos.

El proyectado articulo IX —destaca la Comision— es un dispositivo
que no tiene precedente en nuestros Titulos Preliminares e introdu-
ce el principio del fraude a la ley, agregando —en posicién que
compartimos— que no necesitaba ser establecido positivamente para
que fuera aplicado, porque corresponde a lo esencial de la justicia
en el Derecho. No obstante, la Comision ha considerado mejor in-
corporarlo explicitamente en el texto para que tenga plena vigencia.

Mas que discutir la idea del fraude a la ley en si, que como
concepto busca rescatar la teleologia de las normas y les da un va-
lor especifico muy importante cuando se trata de aplicarlas en ca-
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sos de conflicto, quiero centrarme en lo inadecuado del plantea-
miento propuesto en el Anteproyecto.

En la norma se establece que el acto fraudulento es nulo salvo
disposicion legal distinta. Ello equivale a decir que el legislador
podria validar el fraude a la ley cuando lo crea conveniente, es
decir, que una disposicion, que una decision del legislador hecha
norma pueda hacer vilido un acto que, en esencia, es nulo por
ser fraudulento.

Una norma como ésta no hace sino desnaturalizar el principio
del fraude a la ley, que —citando nuevamente a la Comision— es un
principio rector del ordenamiento juridico. Un precepto como éste
no puede ser mis que rechazado por defectuoso.

Como puede apreciar el lector, esta norma constituye ya la se-
gunda oportunidad en que la Comision ha considerado necesario y
urgente otorgar al legislador en el Titulo Preliminar la facultad de
validar lo que la razén, las buenas costumbres, los principios que
sustentan al ordenamiento juridico y el Derecho en general conde-
nan. Parece que se quisiera retroceder en el tiempo e investir al
legislador con las facultades de un monarca absoluto, de modo
que su palabra sea la dnica verdad.

®  SIN TRASCENDENCIA

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo IIL- La ley se aplica | Articulo X.- Aplicacion inmediata e
a las consecuencias de las re- | irretroactividad

laciones y situaciones juridi-
cas existentes. No tiene fuerza
ni efectos retroactivos, salvo
las excepciones previstas en la

Las normas legales se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situa-
ciones juridicas existentes y no tienen

Juerza ni efecto retroactivo, salvo las

Constitucion Politica del Peni. | excepciones previstas en la Constitu-
cion Politica del Perti.

El texto del articulo X es, en esencia, el mismo que el del ac-
tual articulo I del Titulo Preliminar. La modificacién que se ha
hecho es la de referirse a «<normas legales» y no a «a ley-, con el
tnico fin —dice la Comision— de evitar interpretaciones demasiado
literilos v confusiones que —repito por enésima vez— no se presen-
lan en la practica.
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*  PELIGROSO

Conico CiviL b 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo VI.- Para ejercitar o | Articulo XI.- Ejercicio de los derechos
contestar una daccion es nece- | 1. Todos pueden actuar, dentro de la

sdario tener legitimo interés legalidad, para la tutela de sus dere-
economico o moral. El interés chos y legitimos intereses.

moral autoriza la accion solo | 2. El interés moral se extiende a la fa-
cuando se refiere directamente milia del interesado, salvo disposi-
al agente o a su familia, salvo cion distinta de la ley.

disposicion expresa de la ley.

Esta norma viene a ser una nueva version del actual articulo VI
del Titulo Preliminar. En mi opinion, version innecesaria, pues el
articulo VI resulta bastante claro y no es objeto de discusiones vy,
mucho menos, problemas en su aplicacion practica.

Seguin la Comision, en el proyectado articulo XI se ha hecho
referencia a la mas genérica «actuacion dentro del Derechos, puesto
que el actual articulo VI del Titulo Preliminar ingresa a la regula-
cion de aspectos procesales que deben ser regulados por el Codi-
go correspondiente.

Argumenta que era necesario y urgente decir que el sujeto de
derecho, ademas de poder acudir, demandar o denunciar en ejerci-
cio de sus derechos, puede también negociar, conciliar, solicitar,
reclamar, exigir y aun actuar por vias de hecho cuando el Derecho
se lo permite. Este argumento no constituye sino otra de esas ver-
dades de Perogrullo que parecen ser una constante dentro del An-
teproyecto, pues simplemente estin aclarando algo que no necesi-
ta aclaracion, ya que nadie lo cuestiona.

Claro que eso no es lo dnico que resalta en esta nueva version
—s¢ supone mejorada— del vigente articulo V1. Siguiendo la regla
del interés moral extensivo a la familia, el segundo parrafo estable-
ce la norma pertinente; es decir, el inciso 2 del proyectado articulo
XI dice lo mismo que el segundo pirrafo del actual articulo VI.

Si se queria mejorar la norma, si se queria dar un paso ade-
lante, en vez de decir lo evidente —como se hizo en el inciso 1—
¢por qué se limitaron al extender el interés moral Gnicamente a la
Samilia?
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Haciendo una interpretacion literal —por la que la Comisién ha
demostrado tanta preocupacion a lo largo de la Exposicion de Mo-
tivos— se podria negar el interés legal al conyuge o al conviviente
o al novio o novia, pues éstos no encajan, en estricto, en el con-
cepto que el Codigo maneja de familiares.

La consecuencia mis palpable la encontramos en lo que a res-
ponsabilidad civil se refiere. En este ambito, la restriccion es clara
pues la ley asume que interés moral puede tener Unica y exclusi-
vamente la familia del perjudicado. Cuando, a decir verdad y
como la realidad lo demuestra, puede existir interés moral sin ser
familiar y, siendo familiar, puede no estar presente dicho interés.

Si con la norma proyectada se pretendia solucionar un proble-
ma, tal objetivo no se podra conseguir. En mi opinién no deberia
establecerse una restriccion como la planteada a nivel legislativo,
sino que deberia dejarse a la doctrina y a la jurisprudencia la nada
sencilla tarea de delimitar estos supuestos, en la multiplicidad de
casos concretos que se presentan.

e SIN NOVEDAD EN EL FRENTE

Copico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo IX.- Las disposi-
ciones del Codigo Civil se
aplican supletoriamente a
las relaciones y situaciones
juridicas reguladas por
otras leyes, siempre que no
sean incompatibles con su
naturaleza.

Articulo XII.- Aplicacion
supletoria

Las disposiciones del Cédigo Civil
se aplican supleloriamente a las
relaciones y situaciones juridicas
reguladas por otras leyes, siempre
que no sean incompatibles con su
naturaleza.

SEGUNDA PARTE - TiTULO PRELIMINAR

derado oportuno derogar del Titulo Preliminar vigente los articulos
VII, VIII y X.

No comprendo la necesidad y urgencia de la derogacion de es-
tas normas.

Copico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo VII.- Los jueces tie- | Articulo VII.- Derogado
nen la obligacion de aplicar la
norma juridica pertinente,
aungue no baya sido invoca-
da en la demanda.

La Comision ha derogado el articulo VII pues piensa que cons-
tituye una norma de naturaleza procesal y, como tal, debe estar en
el Codigo correspondiente. En lo personal no lo derogaria, pues al
encontrarse en el Titulo Preliminar del Codigo Civil se convierte en
un precepto de aplicacion supletoria a todos los ambitos del Dere-
cho, incluso a aquellos que no tienen un Codigo Procesal en el
cual ubicar una norma como ésta.

El deber de fundamentar las resoluciones y aplicar las normas
pertinentes no se circunscribe al juez civil, sino que esta presente
en toda instancia. Esta norma no molestaba, sino, por el contrario,
resultaba muy util.

Si la Comision ha visto por conveniente agregar normas que
nada nuevo dicen y cuya utilidad es cuestionable, por qué elimi-
nar una norma que si sirve.

Copico Civi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

El texto del proyectado articulo XII es copia del actual y vigen-
te articulo IX del Titulo Preliminar, razon por la cual —felizmente—
no tenemos comentarios que formular,

o CUIDADO CON LO QUE SE PLANTEA DEROGAR

Ademis de las modificaciones resenadas, la Comisién ha consi-
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Articulo VIIL- Los jueces no | Articulo VIIL- Derogado
pueden dejar de administrar
Justicia por defecto o deficien-
cia de la ley. En tales casos,
deben aplicar los principios
generales del derecho y, prefe-
rentemente, los que inspiran el
derecho periano.

Asi como no puedo contestar esta pregunta, tampoco termino

45



NI URGE

5, N1 NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

de entender el por qué se ha considerado necesario y urgente de-
rogar el articulo VIII, simplemente porque la norma se halla con-
signada en el articulo 139 inciso 8 de la Constitucion.

La Comision aduce que no es necesario reiterarla, lo cual se con-
tradice con su afin de instaurar el articulo 11, inspirindose —justa-
mente- en un articulo constitucional que no era necesario reiterar.

¢Cuil es el criterio de la Comision para decidir qué principio
consagrado en la Constitucion se debe reiterar en el Titulo Prelimi-
nar y cudl no? ;No se supone que donde hay la misma razon hay
el mismo derecho?

Sorprende que el Anteproyecto de Enmiendas no tenga un cri-
terio unificador que lo sustente.

En todo caso, sea cudl fuere el criterio que ha guiado la intro-
duccién del articulo 1T y la eliminacion del vigente articulo VIII,
ello me parece por demds inapropiado, Mientras el articulo 1T es
innecesario a nivel prictico, pues toda persona con sentido comiin
(para ello ni siquiera es necesario ser abogado) sabe que cualquier
posicion debe fundamentarse, el articulo VIII es una norma que se
invoca a diario, ya que sirve para recordar al juez que es intérpre-
te de las normas, y ante el defecto o deficiencia de la ley, es tam-
bién una suerte de legislador.

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo X.- La Corte Suprema | Articulo X.- Derogado
de Justicia, el Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales y el
Fiscal de la Nacion estan obli-
gados a dar cuenta al Congre-
so de los vacios o defectos de
la legislacion.

Tienen la misma obligacion los
Jueces y fiscales respecto de sus

correspondientes superiores.

Por 1ltimo, la Comision ha estimado necesario y urgente dero-
gar el articulo X, por considerar —equivocadamente— que es una
norma relativa a las atribuciones de los magistrados y que no co-
rresponde a un Codigo Civil. Argumento desde ya errado pues,
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como se desprende incluso de una lectura superficial del mandato
legal, la norma no se circunscribe a los magistrados.

El actual articulo X es un precepto que cuando se instaurd se
hizo con la mejor de las intenciones: proveer un mecanismo por el
cual se lograra un perfeccionamiento normativo.

Sin embargo, es cierto que tal precepto ha sido y es criticado
porque las instituciones alli mencionadas no hacen un uso adecua-
do de la propia norma y de las facultades que ésta les otorga.

A mi modo de ver, lo previsto en el articulo X constituye una
aspiracion pendiente que no debe abandonarse, sino que debe ser
reglamentada, debe regularse de tal manera que las instituciones si
cumplan a cabalidad con el mandato dispuesto. De esta forma, si
bien el articulo X no ha alcanzado una aplicacion real, esto no sig-
nifica que en esencia no sea una buena norma que, por ende,
debe conservarse. Se trata de una disposicion pensada para mejo-
rar las normas y la administracion de justicia.

Su abandono, a mi modo de ver, implicaria perpetuar la ley del
menor esfuerzo. En vez de procurar su cumplimiento, se le preten-
de eliminar.

Por otro lado, respecto al argumento esgrimido por la Comision
en el sentido de que una norma como la planteada no correspon-
de al Titulo Preliminar, no puedo sino contestar preguntando a
qué lugar corresponde entonces. ;Donde ubicar, pues, una norma
de perfeccionamiento normativo? jEn la Ley de Titulos Valores?
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LBro 1
Derecho de las Personas

Seccion Primera
Personas Naturales

Tiruro 1T
Derechos de la persona

¢ YA LO SABIAMOS

Copico CrviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 3.- Toda persona tie- | Articulo 3.- Capacidad Juridica

ne el goce de los derechos civi- | Todos tienen el goce de sus derechos.
les, salvo las excepciones expre- | Las limitaciones a su efercicio estan ex-
samente establecidas por ley. presamente establecidas por ley.

Al contrastar ambos articulos podemos observar con mayor cla-
ridad las modificaciones que ha realizado la Comision en su pro-
puesta y que no son comentadas en la Exposicion de Motivos.

En primer lugar, notamos que se ha buscado ampliar los alcan-
ces de la norma cambiando la expresion Toda persona por la de To-
dos, extension que, sin embargo, no se ha conseguido, simplemente
porque ambas expresiones se refieren exactamente a lo mismo.

En efecto, aunque en principio el término Todos pueda dar la
impresion de abarcar un mayor espectro y, por ende, extender la
proteccién otorgada por la norma contenida en el articulo 3, lo
cierto es que ese fodos se encuentra referido a la idea de persona.

Ya desde el articulo 1 del Codigo Civil vigente se senala que ia
vida humana comienza con la concepcion y que el concebido es
sujeto de derecho desde la concepcion en todo cuanto le favorece,
de donde se sigue que el concebido es persona.

Asi las cosas, ese primer cambio efectuado en el articulo 3 re-
sulta innecesario y artificioso. La Comision no dice nada nuevo y
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el sentido de la norma no varia; y no varia justamente porque
nunca nadie entendid que existiera alguien que no tuviera dere-
chos. Nunca nadie se atrevioé a cuestionar el uso de la expresion
Toda persona, aduciendo que al emplearla se estuviera excluyendo
a alguien. La Constitucion de 1993 utiliza, ella misma, la expresion
loda persona sin que ello dé lugar a confusion alguna.

Podemos advertir, entonces, que la intencion de la Comision es
la misma que la del legislador de 1984 y, sin embargo, ha conside-
rado como wrgente y necesario realizar la citada modificacion para
decir —precisamente— lo mismo.

Ahora bien, como segunda modificacion al articulo 3, la Comi-
s5ion ha optado por cambiar la expresion derechos civiles por la de
derechos.

Sobre el particular considero necesario senalar que el Cédigo
Civil precisa aquello en razén de la naturaleza del cuerpo legal
que —como tal- no deja de referirse a los derechos civiles, aunque
el término no sea empleado. De esta manera, eliminar la palabra
civiles del articulo no genera consecuencia alguna, manteniendo el
sentido original de la norma.

En resumidas cuentas, la segunda modificacion realizada por la
Comision nada modifica y —por tanto— nada aporta.

La tercera modificacion, en cambio, resulta, al menos a primera
vista, menos irrelevante. Asi, la norma propuesta se refiere ahora a
excepciones al ejercicio de los derechos.

Con este cambio la Comisidn, supongo —y digo supongo pues
en la Exposicion de Motivos nada se dice— pretende evitar que
una lectura literal del articulo haga pensar que las limitaciones se
refieren al goce de los derechos civiles.

A decir verdad, esta precision no deja de ser innecesaria, en
tanto se trata de un tema que nadie ha puesto en duda.

En la interpretacion de la norma contenida en el articulo 3
siempre ha habido una distincion clara entre lo que es goce de un
derecho y lo que es ¢jercicio de un derecho.

Sin duda, una de las cosas que ya se empieza a ver es el tipico
estilo de la tentacién académica, y es que la propuesta de modifi-
cacion del articulo 3 representa claramente una especie muy anti-
gua de tentacion académica.

La Comision, ante la existencia de una norma defectuosa en su re-
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daccion, intenta corregirla. Por mi parte, aunque admito que el texto
vigente del articulo 3 es defectuoso, considero innecesaria su modifi-
cacion por una redaccion mas precisa, simplemente porque aquella
redaccion defectuosa nunca dio lugar a una interpretacion en contra
del tnico criterio que se ha entendido y se entiende hasta hoy.

De esta forma, aun cuando la redaccion actual es defectuosa, la
interpretacion no lo es y, por lo mismo su aplicacion nunca ha ge-
nerado problemas. Esta constatacion me permite afirmar que, en ge-
neral, cambios como el comentado resultan innecesarios, probando
—una vez mas— que esta Comision sigue la misma linea de pensa-
miento que siguieron Comisiones precedentes, esto es, la conviccion
de que el legislador es el monarca, el intérprete principal y todopo-
deroso del ordenamiento juridico. Esta premisa lo conduce a comba-
tir, via modificaciones e interpretaciones auténticas, la interpretacion
literal que —dan por sentado— todos realizan de una norma.

Resulta, de esta forma, revelador que pese a que el articulo 3 nun-
ca ha dado origen a debates, sea este numeral con el que se inicien
las modificaciones que la Comision gusta lamar wrgentes y necesarias.

® LA QUE LO PARIO

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 4.- El varon y la mu- | Articulo 4.- Tutela del embrion
Jer tienen igual capacidad de | extracorporeo
goce ) de ejercicio de los dere- | 1. Los embriones o fetos bumanos, sus
chos civiles. células, tejidos u organos no podrdn
ser cedidos, manipulados o destrui-
dos. Estd permitida la disposicion
para trasplantes de organos y de te-
Jidos de embriones o fetos muertos.

2. La fecundacion de dviulos bumanos
puede efectuarse solo para la pro-
credcion.

3. No son exigibles los acuerdos de
procreacion o gestacion por cuentd
de otro. En todo caso el parto deter-
mina la maternidad.

. Lo preceptuado en este articulo po-
dra ser desarrollado sélo por una
norma con rango de ley.

W
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A diferencia de lo que ocurre con el articulo 3, la Comision no
ha tenido reparos en proponer la derogatoria del texto actual del
articulo 4, para regular alli una temdtica distinta.

En tal sentido, se aprecia que en opinién de la Comision es ur-
gente y necesario derogar una norma en la que se expresa que el
varén y la mujer tienen iguales derechos.

Como es de esperarse, la Exposicion de Motivos no explica el
por qué de esta decision, razén por la cual s6lo me queda supo-
ner que la misma se ha realizado debido a que la igualdad de de-
rechos entre el hombre y la mujer ya se encuentra consagrada a
nivel constitucional.

La Comisién debe haber considerado que al estar consagrado lo
mismo en una norma de mayor jerarquia no habfa motivo para rei-
terarla. Mas ain cuando necesitaban el espacio que ocupa el arti-
culo en vigencia para regular el tema del embrion extracorpéreo y
de la manipulacién genética.

En estricto, debo admitir que el vigente articulo 4, al encontrar-
se regulado en la Constitucion de 1979 y, luego consagrado tam-
bién en la de 1993, no es necesario. Sin embargo, debo expresar
también que en la prictica el Codigo Civil es invocado con mayor
frecuencia que la propia Constitucion, por lo que una norma como
aquélla resulta ttil. De esta manera, aunque pueda calificarse como
innecesaria su insercion inicial en el Codigo Civil de 1984, también
es innecesaria su eliminacién en el Anteproyecto de Enmiendas.

No termino de entender el criterio de la Comisién que en algu-
nos casos opta por introducir articulos reiterando normas constitu-
cionales, como ocurre en el articulo 11 del Titulo Preliminar, y en
otros por eliminarlos a pesar de su relevancia.

En fin, dejando de lado mis interrogantes, que no hacen sino
poner en evidencia la falta de un criterio claro que guie y sustente
las denominadas enmiendas, mejor paso a examinar el texto pro-
puesto del nuevo articulo 4, inciso por inciso.

En el inciso primero, la Comision busca dar proteccion a los
embriones o fetos humanos. La norma pretende evitar que los mis-
mos sean manipulados, de forma que en el futuro no se materiali-
cen los augurios que desde hace anos nos traen las peliculas y
que ya son realidades en otros paises: la cosecha de embriones.
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Definitivamente considero que el tema de la manipulacion de
embriones es moralmente reprobable y —como todos— espero que el
futuro no conlleve la existencia de fabricas de embriones. Sin em-
bargo, no me parece adecuada la postura adoptada por la Comision.
La razon por la que no me parece adecuada es muy simple: resulta
innecesaria y, como demostraré en unos momentos, peligrosa.

El articulo 1 de nuestro Codigo Civil vigente ya ofrece una so-
lucién clara a esta problemaitica, al tratarse de una norma general
que puede ser leida a la luz de los avances tecnologicos. En tal
precepto, al consagrarse que se es sujeto de derecho desde la con-
cepcion, ya se estd protegiendo al embrion que, por consiguiente,
tiene todos los derechos, incluyendo el de la vida y el de la inte-
gridad, lo que significa que no puede ser usado como un objeto
ni ser manipulado.

Nunca habri un supuesto en el cual el embrion no sea, de
acuerdo al articulo 1, sujeto de derecho. El articulo 1, por ende,
cubre todos los supuestos, prohibiendo cualquier forma de mani-
pulacién que implique violacion de los derechos del concebido.

Al regular el tema previsto en el articulo 4 proyectado, la Comi-
si6n brinda la posibilidad de que la ciencia cree supuestos que, al
no caer en lo dispuesto en el citado numeral, puedan llegar a po-
sibilitar la manipulacién que se intentaria evitar.

Si la Comision —de todas formas— deseaba regular esta materia,
debié haberlo hecho estableciendo excepciones al articulo 1, las
cuales debieron ser taxativas, La formula escogida por la Comision,
en vez de cerrar la puerta —que reitero, ya estaba cerrada-, lo que
hace es quitar el candado de la misma.

Ademis, en lo referido a la disposicion de 6rganos y tejidos de
fetos y embriones muertos, los cuales entran en la definicion de
cadaveres, ello también resulta innecesario, pues la materia es re-
gulada en la Ley General de Donacién y Transplante de Organos
y/o Tejidos Humanos, Ley N° 28189, de fecha 18 de marzo de
2004.

El inciso 2 del articulo 4 continda —para mi pesar y estoy segu-
ro que de muchos otros— en la misma direccion que sus predece-
sores, es decir, carece de aquel caricter de urgente y necesario
que supuestamente poseian todas las enmiendas propuestas al C6-
digo Civil.
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Nuevamente, lo dicho en ese inciso nada nuevo dice, en tanto
lo alli expresado se encuentra —lo reiteramos— dentro del imbito
de aplicacion del articulo 1.

Siendo el concebido sujeto de derecho no se le puede matar ni
puede ser utilizado como un objeto, como se hace con los ratones
de laboratorio. El articulo 1 del Cédigo Civil vigente no permite
utilizar al concebido para finalidades que impliquen vulneracién de
la vida humana o de su integridad.

Por otra parte, lo precisado en el proyectado inciso 3, constitu-
ve una materia largamente discutida en Derecho de Personas y en
el de Familia, la misma que suele conocerse como vientre de al-
quiiler. : '

Dicho tema no se encuentra regulado de manera especifica en
el Codigo Civil de 1984, lo que, sin embargo, no significa que no
se cuente con una solucion, al menos parcial, del problema.

El contrato de vientre de alquiler, al ser contrario a la moral y a
las buenas costumbres, es nulo, conforme al articulo V del Titulo
Preliminar vigente.,

Pese a la nulidad de este acto juridico, por ser contrario a la
moral y a las buenas costumbres (articulo V), es evidente y logico
que si a pesar de ello se produjese la concepcion, el nino no po-
dria ser declarado nulo.

Lo anterior supone la necesidad de optar, de decidir, quién es
la madre en una situacion tan delicada como la planteada. El Codi-
go Civil vigente no realiza dicha eleccion. La Comisién se ha pro-
nunciado en favor de la mujer que prestaba el servicio, y que reci-
bié una contraprestacion por tener en su vientre un feto que en
realidad pertenece a otra pareja. La Comision, en otras palabras, ha
optado por establecer que el nino es de quien lo pari6.

No puedo dejar de cuestionar esa decision. No puedo entender
como es posible que sea considerada como madre quien se com-
prometio, por dinero, a gestar un feto que no es suyo sino de una
pareja de personas que se morian de ganas por ser padres, que
son los titulares del 6vulo y del espermatozoide y que han estado
pendientes de su cuidado durante todo el embarazo.

Por cierto, la norma sélo se refiere a la madre; pero, ;qué hay
del padre? Ante la omision se entiende que el padre es el titular
del esperma, el cual, probablemente sea el esposo de la mujer
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que como no parid a la criatura no es considerada madre por la
Comision.

Supongo, tratando de entender su criterio, que la opcién de la
Comision es la de desincentivar este tipo de contralos de presta-
cion de servicios, que son contrarios a la moral y a las buenas
costumbres. No obstante, esta intencion no me parece razon sufi-
ciente para consagrar, como lo hace la norma propuesta, una pro-
funda injusticia.

La mujer que dio a luz no llevo al nino nueve meses en su
vientre guiada por el deseo de ser madre, sino cumpliendo con la
prestacion de un servicio sancionado como nulo por la propia ley.
En cambio, los padres biologicos, que contrataron el servicio, si lo
hicieron por su deseo de ser padres.

Me parece en extremo lamentable que la Comisién haya optado
por consagrar la ficcion sobre la realidad, lo que resulta contrario
al Derecho de Familia en el cual la realidad es la que debe primar.

Deberia analizarse con mayor detenimiento la situacién, ver
qué es lo mejor para la criatura. Estoy convencido de que, en
principio, lo mejor no es que sea considerada como su madre una
mujer con la que el nino no comparte vinculos genéticos, que uti-
liz6 su cuerpo como un objeto, que lucrd con é€l, y, por si fuera
poco, estafé a sus cocontratantes, es decir, a los padres biologicos
del nino, incumpliendo con su parte del acuerdo. Ademas, lo mas
seguro es que esa mujer no tenga pareja estable.

iY esa mujer es la que la Comision considera debe ser la madre!

En definitiva, estoy convencido de que esta norma no soluciona
nada, pues, aunque en ella se establezca que la madre es quien
dio a luz, un dispositivo como éste no conllevard mdgicamente a
que los padres biolégicos renuncien al nino, por la sencilla razon
de que ese nino es suyo. El problema estaria presente durante
toda la vida del recién nacido.

Lo antes expuesto me lleva a afirmar categéricamente que el in-
ciso 3 proyectado constituye una barbaridad, ya que consagra la
injusticia privilegiando la forma y la ficcion.

En lo que concierne al inciso 4, proyectado, el mismo busca
evitar que los temas comentados que dan contenido al articulo 4,
sean desarrollados por normas que no tengan rango de Ley.
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Si lo que pretende la Comision es otorgar mayor seguridad res-
pecto de temas tan delicados como éstos, es obvio que cometio
un error y uno muy serio.

Me extrana que la Comisién no haya reflexionado sobre las
consecuencias de establecer una norma como ésta. Si el desarrollo
del articulo 4 se realiza con una norma con rango de ley -algo
contrario a la razén normativa—, lo consignado en ese articulo co-
rreria peligro.

Nos explicamos.

Generalmente las Leyes son reglamentadas por normas de me-
nor jerarquia, entre otras razones por una muy sencilla: ello impi-
de que la reglamentacién contravenga lo dispuesto en la Ley.

Establecer que la reglamentacién del articulo 4 se tenga que
hacer por medio de otra Ley, implicaria consagrar que el regla-
mento pueda modificar al Codigo Civil, implica brindar la opcién a
que, con ese reglamento con rango de Ley, se destroce la protec-
cion que, aunque en estricto no se consigue, se busca instaurar en
el proyectado articulo 4. De haber contradicciones entre el regla-
mento con rango de Ley y el articulo 4, primaria el reglamento por
ser norma especifica, por ser norma de igual jerarquia y, ademas,
por ser norma posterior,

¢ CON MUCHO MIEDO

Cobico Civi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 4-A.- Manipulacion

genética

1. El genoma podra ser modificado
solo para prevenir, disminuir o eli-
minar enfermedades graves.

2. Esta permitida la manipulacién
genética exclusivamente para fines
terapéuticos.

3. Lo preceptuado eén este articulo po-
drd ser desarrollado sélo por una
normad con rango de ley.
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En lo que respecta al articulo 4-A, debo decir que el mismo
constituye una prueba irrefutable de esa vocacion de regularlo
todo, que se ha encontrado presente en cada propuesta de en-
mienda que se ha visto a lo largo de los anos.

Este articulo nos introduce en un tema relativamente novedoso,
el del genoma o mapa genético.

En el inciso 1 del articulo proyectado se observa ya un pronun-
ciamiento de la Comision a favor de la manipulaciéon genética,
aceptando la misma sélo para prevenir, disminuir o eliminar enfer-
medades graves.

Admito que no puedo dejar de preguntarme por qué ese énfa-
sis restrictivo, por qué sélo permitir la manipulacion genética para
enfermedades graves y no para todas las enfermedades, incluso
para aquellas que sin ser mortales representan un fastidio, que im-
plican molestias y que podrian ser resueltas a través de la manipu-
lacion genética.

Tras reflexionar sobre esa razon, no explicada por la Comision,
me queda claro que la misma se debe a ese cargo de conciencia
que se suele observar en todos los casos en los cuales el Derecho
toma partido por un tema cientifico. La Comisién acepta la mani-
pulacién genética pero, autolimitindose, autocensurindose, a fin
de no ser censurada por la opinién puablica.

Si de por si esa autocensura puesta de manifiesto en el proyec-
tado inciso 1 puede, de alguna manera, ser criticada, la falta de
coherencia del citado inciso y del que le sigue, esto es, el inciso 2,
resulta ain mas llamativa, A

En el inciso 2 se establece que la manipulacion genética estd
permitida exclusivamente para fines terapéuticos.

En primer lugar creo necesario destacar que la regulaciéon ac-
tual del Cédigo prohibe la manipulacion genética con fines distin-
tos al terapéutico. Basta recordar que en el articulo V del Titulo
Preliminar se limita la validez de los actos, prohibiendo aquéllos
contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. De alli
que, aun sin el articulo 4-A del Anteproyecto, no estd permitido —
por citar un temor recurrente— el perfeccionar o eliminar razas,
pues ello atentaria contra la igualdad y, por lo mismo, contra el
orden publico.

En definitiva, el ordenamiento juridico, sin necesidad de en-
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miendas como las propuestas en el articulo 4-A, no carece de pro-
hibiciones y sanciones vinculadas a la manipulaciéon genética que
no sea realizada con fines terapéuticos. El inciso 2 no introduce
nada nuevo al ordenamiento legal, salvo una nueva contradiccion.

Y es que, como se aprecia al contrastar el inciso 1 y el inciso
2, resulta complicado interpretarlos en conjunto, habida cuenta de
que la manipulacién incluye en su definicién a la modificacion.
Ambos incisos transitan por caminos que no convergen, limitindo-
se el uno al otro con el uso de los términos solo y exclusivamente.

El inciso 3 constituye una repeticion del error de criterio de-
mostrado ya en el proyectado inciso 4 del articulo 4, por lo que
me remito a lo expresado respecto del mismo.

Para finalizar esta parte de mis comentarios, me queda por afir-
mar que el proyectado articulo 4, incluyendo al articulo 4-A, no es
sino otra tentacion académica en la que ha caido la Comision. Esta
vez, la tentacion de convertir al Codigo Civil en un manual cientifi-
co. La Comisién ha olvidado que el Cédigo, como cuerpo legal,
debe contener normas lo suficientemente elisticas para dar solu-
cion a los problemas que se configuren sin que sea necesaria su
modificacion constante.

No hay justificacion que avale la supuesta urgencia y necesidad
de introducir estas normas; los temas que en ellas se pretende re-
gular, recurrentes en realidades forineas, ya cuentan con regula-
cion en nuestro Codigo Civil vigente, la cual —estoy convencido-
es superior a la del Anteproyecto.

* CUIDADO CON LA LIBERTAD DE PRENSA

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 15.- La imagen y la | Articulo 15.- Derecho a la imagen y
voz de una persona no pue- | ala voz
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viene de la pagina anterior

Cobico Civi. pe 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Dicho asentimiento no es ne-
cesario cuaitdo la utilizacion
de la imagen y la voz se justi-
Sfique por la notoriedad de la
persona, por el cargo que de-
sempeite, por hechos de impor-

motivos de indole cientifica,
diddctica o cultural y siempre
que se relacione con hechos o
ceremonias de interés general
que se celebren en publico.

No rigen estas excepciones
cuando la utilizacion de la
imagen o la voz atente contra
el honor, el decoro o la repu-
tacion de la persona a quien
corresponden.

tancia o interés piiblico o por

cuando la utilizacion de la imagen
y la voz se justifique por la notorie-
dad de la persona, por el cargo que
desempente, por bechos de importan-
cia o de interés ptiblico o por moti-
vos de indole cientifica, diddctica o
cultural y siempre que se relacione
con hechos o ceremonias de interés
general que se celebren en piblico.
No rigen estas excepciones cuando la
utilizacion de la imagen o la voz
atente contra el honor, la reputacion
de la persona a quien corresponden
o cuando se utilicen con fines co-
merciales.

El articulo 15 en vigencia es bastante extenso y, tal cual estd re-
dactado, no da lugar a problema alguno, por lo que no entiendo
el por qué de la modificacion propuesta.

La version proyectada de articulo 15 hace que en vez de estar
conformado por dos parrafos, se le haya dividido en incisos. En el
primero de ellos se observa una modificacion que no es sélo inne-
cesaria sino también defectuosa, irreflexiva y problematica.

A diferencia del primer parrafo del articulo vigente, que con-
templa una relacion de personas que tienen la facultad de otorgar la
autorizacion para el aprovechamiento de la imagen y la voz de una

den ser aprovechadas sin dau-
torizacion expresa de ella o, si
ha muerto, sin el asentimiento
de su conyuge, descendientes,
ascendientes o hermanos,
excluyentemente y en este
orden.

1. La imagen y la voz de una persona
no pueden ser aprovechadas sin au-
torizacion expresa de ella o, si ha
muerto, sin el asentimiento de quie-
nes tienen derecho a la titularidad
de sus bienes.

2. Dicho asentimiento no es necesario
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persona ya fallecida, estableciendo ademds un orden de prelacion
entre ellas, el inciso 1 proyectado otorga aquella facultad a quienes
tienen derecho a la titularidad de los bienes de dicha persona.

Las consecuencias negativas de esta modificacion resultan evi-
dentes, y son muchos los ejemplos que se me ocurren para ilus-
trarlas.

Imaginemos el caso de una persona que tiene una hermana (a
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la que quiere mucho) que, como tal, no es heredera forzosa, por
lo que dicho sujeto otorga un testamento olégrafo dejando su tni-
co bien mueble —y todo patrimonio— a una institucién de caridad.
De acuerdo al proyectado inciso 1 seria la institucion de caridad y
no su hermana la facultada a autorizar el aprovechamiento de la
imagen y la voz de este sujeto tras su muerte.

Si este ejemplo ya nos demuestra el sinsentido de la opcién
adoptada por la Comision, un ejemplo mds nos ayudari a com-
prender los problemas que podria originar.

Podria darse el caso de que un sujeto tenga un hijo, el cual -
por ende— es heredero forzoso de este sujeto, pero ademas legue
parte de sus bienes a diversas instituciones. Asi las cosas, serian
varios los titulares de los bienes y, por consiguiente, varios los
facultados a autorizar el citado aprovechamiento.

¢Qué ocurriria en un caso como el planteado donde concurren
varias personas a la sucesion y donde todos tendrian igual derecho
a decidir, si fuera necesario llegar a un acuerdo por mayoria?

En mi opinién es notorio que el actual articulo 15 resulta muy
superior al propuesto, pues la norma en vigencia establece un or-
den de prelacion entre los facultados para brindar la autorizacion,
evitando, con ello, los problemas comentados.

Si hay algo que puede decirse del inciso 1 proyectado es que
cae por su propio peso.

El inciso 2 del Anteproyecto es casi igual al segundo parrafo
del articulo vigente, salvo dos modificaciones. Se ha eliminado el
término decoro y agregado la expresion cuando se ulilicen con fi-
nes comerciales.

La palabra decoro, al estar en directa relacién con el pudor y
formar parte de la intimidad de la persona, debid, en mi opinién,
conservarse y no eliminarse.

El proyectado inciso 2 senala excepciones a la regla general,
esto es, a que la imagen y la voz de una persona sean utilizadas
con el asentimiento de ésta y la autorizacién correspondiente. Ta-
les excepciones se encuentran, a su vez, limitadas, de donde se si-
gue que el senalar el respeto por el decoro dentro de estas limita-
ciones busca proteger el derecho de las personas.

La Comision parece haber incluido al decoro dentro del térmi-
no reputacion y, por ello, han considerado como urgente y nece-
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sario eliminarla del texto. Me parece realmente curioso que la Co-
mision, esta vez, tenga como consigna el no redundar, cuando ello
es justamente lo que ha caracterizado al Anteproyecto desde el ar-
ticulo I del Titulo Prelimar.

Pienso que el término decoro debié mantenerse, pues en nada
perjudicaba y, por el contrario, ayudaba a aclarar el panorama en
cuanto a los limites en las excepciones que permiten el uso —sin
autorizacién— de la imagen y la voz de una persona. Tratindose
de una norma protectora de derechos, lo mis conveniente es dejar
una expresion que, aunque tiene varios significados, todos ellos
son en beneficio de la persona.

En cuanto a la frase con fines comerciales, creo que en general,
aun cuando el articulo 15 vigente no se manifiesta al respecto, la
razén misma ha evitado discusiones en las cuales se debata sobre
la posibilidad de lucrar con la imagen y la voz de una persona pu-
blica o privada.

El problema, en todo caso, viene dado por la determinacion de
los alcances de la expresion comercial. ;S6lo se refiere a fines co-
merciales vinculados al dinero o también al aprovechamiento para
fines distintos?

Con esa expresion plasmada en la norma, un politico podria
sostener que sus opositores no pueden utilizar su imagen en sus
campanas publicitarias, configurindose asi restricciones en el or-
den politico que podrian extenderse a otros dambitos, como la pro-
pia libertad de expresion.

Asi, por ejemplo, un noticiero televisivo que quiere promocio-
nar su nuevo formato y, para tal efecto, utiliza las imiagenes de po-
liticos, podria ser objeto de quejas y reclamos por parte de aque-
llos, todas éstas sustentadas en el articulo 15 proyectado, ya que el
noticiero tiene, en ultima instancia, un fin comercial. Lo mismo po-
dria ocurrir con los programas deportivos que no podrian sacar las
imigenes de los deportistas sin su autorizacion.

Lo cierto es que la linea divisoria entre lo comercial y lo no co-
mercial es mas tenue de lo que parece a simple vista, por lo que
una norma como la contenida en el proyectado inciso 2 resulta en
extremo peligrosa. Los medios de comunicacion podrian verse
afectados, podrian verse limitados en su libertad de actuacion, mer-
mando con ello la libertad de expresion y la libertad de prensa.
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* TUTELANDO LO YA TUTELADO

Cobico CiviL. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 16.- La correspon-
dencia epistolar, las comuni-
caciones de cualquier género
o las grabaciones de la voz,
cuando tengan cardcter confi-
dencial o se refieran a la inti-
midad de la vida personal y
Samiliar, no pueden ser inter-
ceptadas o divulgadas sin el
asentimiento del autor y, en
su caso, del destinatario. La
publicacion de las memorias
persondales o familiares, en
iguales circunstancias, requie-
re la autorizacion del autor.
Muertos el autor o el destina-
tario, segun los casos, corres-
ponde a los berederos el dere-
cho de otorgar el respectivo
asentimiento. Si no hubiese
acuerdo entre los herederos,
decidird el juez.

La probibicion de la publica-
cion postuma becha por el au-
tor o el destinatario no puede
extenderse mds alld de cin-
cuenta anos a partir de su
miuterte.

Articulo 16-A.- Tutela de datos per-
sonales

Toda persona cuyos datos estén regis-
trados en cualquier tipo de banco de
datos, computarizado o no, piiblico o
privado, goza del derecho a la protec-
cion de sus datos personales, incluyen-
do los derechos de acceso a la infor-
macion, de rectificacion o cancelacion
de datos inexactos, asi como del dere-
cho a exigir que los datos sean utiliza-
dos solo con la finalidad para la cual
JSueron recogidos.

La Comision ha considerado wrgente y necesario crear el articu-
lo 16-A, el cual, en esencia, no es sino un resumen de lo ya esta-

blecido en el articulo 2 de la Constitucién Politica de 1993

' Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

L]

4. A las libertades de informacién, opinion, expresion y difusion del pensa-
miento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de co-
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La Constitucion establece ciertas excepciones que el proyectado
articulo 16-A no prevé. Al ser ésta una norma sin excepciones, su
aplicacion prictica se tornaria en extremo complicada.

En todo caso, no hay nada de urgente y necesario en su intro-
duccion, pues nada nuevo introduciria en el ordenamiento juridico
y, por ende, no ofrece nuevas soluciones.

No obstante, debo admitir que esta norma me ha resultado Gtil
al permitirme constatar, una vez mis, la falta de coherencia interna
del Anteproyecto y de los criterios que lo sustentan. Como se re-

municacion social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo
las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demis medios de comunica-
cion social se tipifican en el Codigo Penal y se juzgan en el fuero comin,

Es delito toda accion que suspende o clausura algin 6rgano de expresion o le im-
pide circular libremente. Los derechos de informar y opinar comprenden los de
fundar medios de comunicacion.

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido.
Se exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expre-
samente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del
Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora del Congreso con arreglo a
ley y siempre que se refieran al caso investigado.

6. A que los servicios informiticos, compurtarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar,

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a
la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio
de comunicacion social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, in-
mecliata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

|

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.
Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abier-
tos. incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del Juez,
con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al he-
cho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen efec-
to legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estin sujetos a
inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad con la ley.
Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o incauta-
cion, salvo por orden judicial.
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cuerda, la Comision eliminé el articulo 4, que senalaba la igualdad
de derechos entre el hombre y la mujer, por encontrarse regulada
en la Constitucion y ser wurgenle y necesario no repetir los manda-
tos constitucionales. Sin embargo, esa misma Comision plantea in-
troducir el articulo 16-A que, en estricto, es una sintesis de los pre-
ceptos de la Constitucion que tutelan los datos personales.

* Dos ACCIONES

Copico CrviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 17.- La violacion de | Articulo 17.- Tutela inbibitoria y
cualquiera de los derechos de | cesatoria de los derechos de la
la persona a que se refiere este | persona

titulo, confiere al agraviado o | 1. La amenaza o vulneracion de al-

a sus herederos accion para guno de los derechos inherentes a
exigir la cesacion de los actos la persona, confiere al agraviado o
lesivos. a quien tenga legitimo interés el de-
La responsabilidad es solidaria. recho a solicitar que se evite 0 su-

prima la actividad generadora del
dano. Queda a salvo la pretension
de indemnizacion por el dano cau-
sado.

2. Cuando el davio es producido por
dos o mds personas la responsabili-
dad es solidaria.

3. Las pretensiones a que se refiere
este articulo se tramitan conforme
al proceso sumarisimo.

TrRCERA PARTE - LiBRO [ DERECHO DE LAS PERSONAS

Al contrastar el articulo 17 del Cédigo vigente y el propuesto
en el Anteproyecto debo admitir ciertas bondades en el segundo.

Se ha ampliado la proteccion dada por la norma que ya no se
circunscribe a la violacidn de los derechos sino que abarca incluso
la amenaza, cambiando a los herederos por todo aquel con legiti-
mo interés, y senala que la via para accionar es la del proceso su-
marisimo.

Estas bondades, sin embargo, no se encuentran exentas de criti-
ca. En primer lugar, debo advertir que la amenaza y la vulneracion
de los derechos se encuentran protegidas, de acuerdo a la Consti-
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tucion y al Codigo Procesal Constitucional por la via de la accién
de amparo o del Habeas Corpus, de donde se sigue que la norma
no introduce un tema nuevo, solo facilita una via alternativa para
tutelar los derechos en peligro de amenaza o vulneracién.

Asi, en la prictica, actualmente la via natural para resolver la
problemitica descrita en el articulo 17 es la accion de amparo o el
Habeas Corpus, segin el caso.

El Codigo Civil no recogia la via procesal, por lo que el articulo
17 debia aplicarse por medio del proceso de conocimiento. Ello
hizo que nadie recurriera a tal norma, en vista de que la accién de
amparo constituia un mecanismo mas veloz.

Por otro lado, es importante senalar que la accién de amparo
hoy es usada en exceso, siendo objeto de uso y abuso para dete-
ner cualquier cosa y consagrar cualquier injusticia y cualquier ile-
galidad. Con el cambio realizado en el articulo 17 que lo convierte
en una via casi lan veloz, si es que no igual o mis que la accion
de amparo, los abogados tenemos dos opciones para alcanzar esa
misma consagracion de la justicia o de la injusticia.

La norma creo que en si misma no es mala, las intenciones que
la sustentan son legitimas, empero no se han medido las conse-
cuencias pricticas. En teoria es una buena medida, pero hay que
recordar que sobre la teoria predomina siempre lo real, es alli
donde todo adquiere relevancia y, por ello, es eso lo que en ver-
dad interesa,

Como ultima anotacion respecto de este articulo, no puedo de-
jar de subrayar la defectuosa redaccion de su inciso 2. La Comi-
sion nuevamente se ha valido de una verdad de Perogrullo; nueva-
mente se ha valido de la redundancia. En el inciso 2 se establece
que cuando el dano es producido por dos o mis personas, la res-
ponsabilidad es solidaria. Qué, sacaso no les bastaba con decir que
la responsabilidad es solidaria y dejar al lector la dificil tarea de
deducir que se referia a dos o mis sujetos, simplemente porque la
solidaridad solo puede presentarse ante pluralidad de sujetos? jQué
poca fe nos tienen...!
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Tituro III
Nombre
¢ EL HOMBRE INVISIBLE
Cobico Civir. bk 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 19.- Toda persona | Articulo 19.- Derecho al nombre

tiene el derecho y el deber de | 1. Toda persona tiene el derecho y el

llevar un nombre. Este incliye deber de llevar un nombre. Este in-

los apellidos. cluye los apellidos.

2. El hecho de que el nombre aparezca
escrito de manera erroned, distinta
o incompleta en un documento, no
afecta la identidad de la persona.

El inciso 1 del articulo 19 propuesto constituye simplemente co-
pia de la norma vigente.

El inciso 2 no tiene precedentes, y no los tiene porque nunca a
nadie se le ocurrié que fuera necesario plasmar en el Codigo Civil
algo tan evidente. ;Qué, acaso alguien dudé alguna vez que si su
nombre apareciera mal escrito en un documento, ello afectaria su
identidad? ,Qué, acaso si en un documento, en vez de Mario Cas-
tillo Freyre dice Marco Castillo Freyre, yo dejo de ser Mario Castillo
Freyre? Por supuesto que no, pues la identidad de alguien no se
afecta por un simple error tipografico.

No me cabe duda de que una norma como la que se preten-
de instaurar en el inciso 2 constituye la mas extrema verdad de
Perogrullo. Por si fuera poco, admitir una norma como €sta, ade-
mis de innecesario seria contraproducente, pues implicaria admi-
tir la discusion tedrica de que la afectacion de la identidad si es
posible.

No entiendo qué criterio ha tenido en cuenta la Comision para
proponer un inciso como ¢€ste. Me resisto a creer que se haya con-
siderado que debido a que en nuestro ordenamiento juridico no
hay una norma de esa naturaleza, alguien podria sostener que por
un error tipografico un sujeto deje de ser quien es. Claro que no,
todos sabemos que mds alld de discusiones filosoficas (que no vie-
nen al caso, pues nuestro Codigo no es ni tiene por qué ser un
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manual de filosofia), la identidad de la persona no se puede ver
afectada por un papel mal escrito.

¢ ;IGUALDAD DE DERECHOS?

Copico CviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 24.- La mujer tiene | Articulo 24.- Apellido de la mujer
derecho a llevar el apellido del | casada
marido agregado al suyo y a | 1. La mujer tiene derecho a llevar el

conservarlo mientras no con- apellido del marido agregado al suyo
trdigd nuevo mdatrimonio. ¥ conservarlo mientras no contraiga
Cesa tal derecho en caso de nuevo matrimonio. Cesa tal derecho
divorcio o nulidad de matri- en caso de divorcio o nulidad de
monio. mdatrimonio. Sin embargo, podrd
Tratandose de separacion de conservarlo de comiin acuerdo.

cuerpos, la mujer conserva su | 2. También podrd conservarlo median-
derecho a llevar el apellido del te autorizacion judicial si con tal
marido. En caso de controver- apellido hubiere alcanzado notorie-
sia resuelve el juez. dad en su circulo social o prestigio

en actividades profesionales, artisti-
cas, literarias u otras andlogas.

3. Tratdndose de separacion de cuer-
pos, la mujer conserva su derecho a
llevar el apellido del marido. En
caso de controversia resuelve el
Juez.

El articulo 24 propuesto por la Comision puede y debe ser ob-
jetado, por un serio problema de fondo, ademas de manifestar de-
fectos en su redaccion.

La Comisién ha considerado wurgente y necesario consagrar la
desigualdad entre hombres y mujeres o, mejor dicho, seguir acen-
tuando esa desigualdad. El articulo 24 propuesto es una norma
discriminatoria redactada en el siglo XXI.

Cierto, conserva el espiritu del articulo 24 vigente, pero ;acaso
la idea de un Proyecto de Enmiendas no era adecuar el Codigo a
los nuevos tiempos? ;Por qué en los nuevos tiempos se debe otor-
gar este derecho tnicamente a la mujer; por qué no también al
hombre?
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El silencio de la Comision en la Exposicion de Motivos me lle-
va a pensar inmediatamente que el mantenimiento de una norma
como ésta no es casualidad, sino que se encuentra intimamente li-
gada a la decision de la Comision de eliminar el articulo 4 vigente,
en el que se senala la igualdad de derechos entre hombres y mu-
jeres. Supongo (pues no me queda mds que suponer ya que la
Comision no se ha pronunciado al respecto) que el articulo 4 fue
eliminado no sélo porque la igualdad esta consagrada en la Cons-
titucion, sino también para que el articulo 24 y aquél no se contra-
digan. Otra razén que se me ocurre es que en la Comisién tan
soOlo uno de sus miembros es mujer.

Es cierto que el articulo 24 vigente también es portador de esa
desigualdad, pero entré en vigencia hace mis de 21 anos, cuando
el reconocimiento de la igualdad no habia alcanzado el desarrollo
y la promocién que tiene hoy.

A ello se puede agregar la mala redaccién de la que hace gala
esta norma, como se observa en el inciso 1. Una lectura del texto
alli establecido permite apreciar con claridad la contradiccion inter-
na producto de la defectuosa redaccién. La primera oracion otorga
a la mujer el derecho de llevar el apellido del marido y conservar-
lo mientras no contraiga nuevo matrimonio. En la segunda, en
cambio, se establece que cesa tal derecho en caso de divorcio o
nulidad de matrimonio.

Si bien ese defecto en la redaccion se encuentra presente en el
actual articulo 24, no entiendo por qué la Comision no procedio a
subsanarlo. Si se quiere preservar un articulo que acentia la de-
sigualdad de derechos entre hombres y mujeres, lo mejor seria que
no conservara también sus defectos de redaccion. El inciso seria
mas claro si se eliminara de la primera oracion la frase «..y conser-
varlo mientras no contraiga nuevo matrimonios.

Pero el que no se haya mejorado la redaccion en este inciso no
es lo dnico que llama la atencién, sino también el que se haya
agregado que de comin acuerdo la mujer puede conservar el ape-
llido del marido a pesar de que el matrimonio haya sido declarado
nulo o se haya disuelto. A decir verdad, deberia meditarse mucho
mis sobre los alcances de este extremo de la norma propuesta.

Por otra parte, el inciso 2 busca que la mujer que ha llevado el
apellido del marido y ha alcanzado con ¢él reconocimiento, no se

68

TERCERA PARTE - LIBRO I DDERECHO DE LAS PERSONAS

vea perjudicada. Aunque en principio es una medida que parece
acertada, considero que también es un tema que necesita mayor
reflexion, pues ademis del punto de vista de la mujer esti el del
ex esposo y, de tenerla, el de su nueva esposa.

Por dltimo, el inciso 3 se limita a repetir lo que el vigente arti-
culo 24 ya senala.

Aunque puedan considerarse menores los defectos de forma
que se encuentran presentes en la redaccién del proyectado articu-
lo 24, lo cierto es que este precepto se sustenta —todo él- en una
premisa errada que hace, por ende, que no deba prosperar.

Tituro IV
Domicilio

e ToDO TIEMPO PASADO FUE MEJOR

Copico Civi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 40.- El deudor debe- | Articulo 40.- Cambio de domicilio

rd comunicar al acreedor el | El cambio de domicilio no produce
cambio de domicilio seralado | efectos si no ha sido puesto en conoci-
para el cumplimiento de la | miento de los interesados mediante co-
prestacion obligacional, den- | municacion indubitable.

tro de los treinta (30) dias de
ocurrido el hecho, bajo res-
ponsabilidad civil y/o penal a
que bubiere lugar.

El deudor y los terceros ajenos
a la relacion obligacional con
el acreedor, estan facultados
para oponer a éste el cambio
de su domicilio.

La oponibilidad al cambio de
domicilio se efectuard median-
te comunicacion indubitable.

El articulo 40 del Cédigo Civil vigente ha sido y es objeto de
muchas criticas, todas ellas, en mi opinién, justificadas. El articulo
propuesto en el Anteproyecto es, desde cualquier punto de vista
mejor, superior al vigente.
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Lo curioso es que el articulo propuesto es practicamente una
copia del articulo original del Cédigo Civil de 1984, pues —como
sabemos— el defectuoso articulo 40 en vigencia es fruto de una
modificacién introducida como consecuencia de una reforma intro-
ducida en el ano 2002.

Asi, la propuesta formulada por la Comisiéon no trae nada nue-
vo, pues simplemente retorna al texto original, que era bueno,
pero con una sola diferencia. La nueva norma, en vez de emplear
el término acreedor, adopta un cambio que siempre fue sugerido:
el de interesado.

En definitiva, el articulo 40 es una muestra clara de que el tex-
to original del Codigo de 1984 era bueno, reflejando también la
manera en que las reformas irreflexivas pueden hacerlo malo.

TituLo V
Capacidad

El Anteproyecto parte de la idea de que todos tienen capacidad
y que, por lo tanto, no puede hablarse de capaces e incapaces.
Esta advertencia, sin embargo, no constituye otra cosa que una su-
tileza de escuela, pues todo el medio juridico reconoce la diferen-
cia entre capacidad e incapacidad, es decir, los términos que se
emplean actualmente no producen inconveniente alguno.

Tratar de que la puridad terminolégica sea la brijula, no es lo
mis conveniente. Estd bien, todos tienen capacidad de goce e in-
cluso, gracias a figuras como la representacion, todos tienen capa-
cidad de ejercicio; no obstante, ello no significa que sea imprescin-
dible modificar todo el sistema cuando lo que se quiere lograr es
lo que ya se tiene, si bien no con los términos que la Comision
considera mas adecuados. Todos, con uno u otro término, estamos
diciendo lo mismo, coincidimos en el sentido y en el espiritu que
persiguen las normas, por lo que no hay por qué cambiarlas.

Cuando existe una norma con una denominacién defectuosa
(que en este caso ni siquiera es defectuosa) de una determinada
institucion, pero todo el mundo la conoce con ese nombre, mis
vale vencer la tentacion académica y dejarla asi para evitar confu-
siones. En este caso, la Comisidn no ha podido resistirse a esta
tentacion.
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La nueva regulacion que se propone tendria que armonizarse
con el contenido de otros articulos del Codigo que se refieran al
mismo tema, lo que en la prictica y en beneplicito de quienes
desean una reforma integral del Codigo, implicaria modificar in-
numerables normas con el dnico fin de adaptarlas a la nueva ter-
minologia.

Partiendo de esta premisa, me acerqué al Titulo V para darme
con la sorpresa de que a pesar de que la Comisioén ha considerado
como urgente y necesario evitar las referencias a la capacidad y a
la incapacidad de las personas, tomando como referencia si el su-
jeto se encuentra o no sometido a tutela, curatela o patria potes-
tad, se mantiene el uso de la expresion capacidad, la misma que
se emplea para dar nombre a la seccion.

Hechas las advertencias correspondientes, toca ahora revisar
cada una de las modificaciones propuestas.

e  GALIMATIAS

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 43.- Son absoluta- | Articulo 43.- Sujetos sometidos a
mente incapaces: patria potestad, tutela y curatela
1. Los menores de dieciséis | 1. Los menores de dieciocho anos de

anos, salvo para aquellos
actos determinados por la
ley.

. Los que por (.‘Llﬂ'!qi',tf{:‘?’ cdit-

sa se encuentren privados
de discernimiento.

. Los sordomudos, los ciego-

sordos v los ciegomudos que
no pueden expresar su vo-
luntad de manera indubi-
table.

b

edad estdn sujetos a patria potestad
o tutela, segiin el caso, para el ejer-
cicio de sus derechos, salvo para
aquellos actos determinados por la
ley.

. Quienes, por cudlquier causd, es-
tén habitualmente privados de dis-
cernimiento o no puedan expresar
su voluntad de manera indubita-
ble, deben estar sujetos a curatela,
siempre que hayan sido declarados
interdictos.

Al contrastar el articulo 43 vigente con el texto propuesto no es
dificil notar las variaciones; empero, en esencia, las normas no se
diferencian radicalmente entre si. El articulo propuesto por la Co-
mision dice lo mismo que el vigente, pero creando confusiones al
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mezclar en una norma a todos los menores de edad, ignorando la
distincion que hoy hacemos entre los que siendo menores de edad
tienen mas de dieciséis anos y aquéllos que todavia no han cum-
plido esa edad. Los primeros vendrian a ser incapaces relativos y
los segundos incapaces absolutos.

®  GALIMATIAS, SEGUNDA PARTE

Conico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Articulo 44.- Son relativa- | Articulo 44.- Sujetos con capacidad
mente incapaces: de ejercicio restringida
1. Los mayores de dieciséis y | 1. Son sujetos con capacidad de ejerci-

menores de dieciocho arnos cio restringida:

de edad. a) Los retardados mentales.

2. Los retardados mentales. b) Los que sufren de severo trans-

3. Los que adolecen de dete- torno mental,
rioro mental que les impide c) Los dependientes cronicos del al-
expresar su libre voluntad. cohol.

4. Los prodigos. d) Los adictos a las drogas.

5. Los que incurren en mala e) Los que sufren pena que conlleva
gestion. la inbabilitacion.

6. Los ebrios habituales. P Los que por causa de una

7. Los toxicomanos. discapacidad fisica, mental o

8. Los que sufren pena que sensorial estdn impedidos, inclu-
lleva anexa la interdiccion so temporalmente, del cuidado de

civil. si mismos o de la disposicion y

administracion de su patrimonio.

2. La capacidad de ejercicio restringi-

da deberd ser declarada judicial-
meiite.

Ahora bien, si seguimos revisando la propuesta, llegamos al ar-
ticulo 44 en el que nuevamente encuentro una serie de cambios
que considero importante anotar. En vez de la frase son relativa-
mente incapaces ahora se utiliza la expresion son sujetos con capa-
cidad de ejercicio restringida. Esta modificacién es simplemente de
lenguaje pues en esencia —que es al fin y al cabo lo que importa—
el cambio resulta intrascendente.

El literal a) propuesto empieza senalando dentro de este grupo
de sujetos a los retardados mentales, quienes en la norma vigente
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se encuentran en el inciso 2. Lo relevante, en todo caso, es que se
haya eliminado de la lista a los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho anos, situacion que, a mi modo de ver, no es una deci-
sion acertada, pues se les debid mantener y asi evitar confusiones
inutiles.

El literal b) propuesto tampoco es nuevo, habida cuenta de que
repite lo dispuesto actualmente en el inciso 3, pero de manera im-
perfecta. Si se comparasen ambos textos, resultaria mas que evi-
dente que el original supera al propuesto. Y es que no se trata
solo de tener un transtorno mental, por mis severo que pueda ser;
lo que importa es que ese trastorno impida que el sujeto exprese
su libre voluntad. Una persona, por ejemplo, puede sufrir de una
severa depresion (transtorno mental) y, sin embargo, ser capaz de
expresar su libre voluntad, razén por la cual no habria por qué
restringirle su capacidad de ejercicio.

El literal ¢) propuesto, corresponde al actual inciso 6; dice
exactamente lo mismo aunque con palabras distintas. ;Por qué el
cambio? Probablemente porque la Comision prefiere el empleo de
eufemismos; otra justificacion no hay.

El comentario anterior, relativo a la falta de trascendencia en la
motivacion de las propuestas, también se aplica a los cambios
planteados en los literales d) y e), correspondientes a los actuales
incisos 7 y 8, respectivamente.

A diferencia de los literales mencionados, si resulta significativa
la introduccion del literal £), aunque no en un sentido positivo.

Pero mejor es analizar este precepto por partes. Dentro de tal
orden de ideas, cabe destacar lo innecesario de mencionar a quie-
nes tienen una discapacidad mental o sensorial, pues los mismos
ya se encuentran comprendidos en otros supuestos.

En cambio, si hay que tener sumo cuidado con lo senalado res-
pecto de la discapacidad fisica, que incluso puede ser temporal. Me-
ditando al respecto me pongo en el supuesto de una persona que
sufre un accidente y, por ende, no puede cuidar de si misma y no
puede salir a hacer sus cosas. Lo l6gico es que en un caso como
el planteado, dicha persona otorgue poder a alguien, en su acep-
cion estrictamente juridica, empleada por el Derecho al regular el
tema de la representacién o, por ultimo, que encargue a otros la
realizacion de sus asuntos, en calidad de nuncios o mensajeros.
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Asi las cosas, si la discapacidad que tengo es fisica, pero mis
facultades mentales estin intactas, jacaso la figura pertinente no
seria la de la representacion? ;Por qué alguien debe tener la facul-
tad de declararme como sujeto de capacidead de ejercicio restringi-
da? Esto, simplemente, seria inaceptable.

Para comprobarlo bastaria imaginarse a un anciano que tenga
pleno uso de sus facultades mentales y que, sin embargo, necesite
de cuidados especiales por problemas fisicos que no le permiten
valerse por si mismo. Dicho anciano es titular de un patrimonio
envidiable, por lo que su nieto decide declarar judicialmente su
capacidad de ejercicio restringida, amparindose en el propuesto li-
teral f) del articulo 44.

Con este ejemplo se observa claramente que la norma propues-
ta es tremendamente peligrosa, pues abre la puerta para que se
despoje a un sujeto del control de su patrimonio, restringiendo su
capacidad de ejercicio, a pesar de que esa persona aun tiene el
control mental de si misma.

Gracias al literal f) propuesto, cualquier sujeto podria encajar
en el articulo 44, lo que contraviene el principio por el cual aque-
llo que debe primar es si la persona tiene o no discernimiento. La
lista —en principio taxativa- se amplia amenazante, siendo capaz
de absorber a cualquiera,

Por iltimo, el inciso 2 propuesto constituye un cambio que la
Comision ha debido realizar como lamentable consecuencia de la
modificacion del modelo juridico adoptado.
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Como se puede observar, la norma propuesta por la Comision
es mis extensa que el articulo vigente. Lo curioso del asunto es
que esa extension se debe a que mientras en el sistema actual se
utiliza el término incapaces para incluir a todos los sujetos com-
prendidos en los articulos 43 y 44, el texto propuesto, al no tener
como denominarlos de manera conjunta, debe recurrir a una des-
cripcion de dichos sujetos.

Pero la confusion no termina alli, sino que llega a niveles in-
sospechados con la introduccion de la figura de la asistencia, sin
especificar quién es el asistente o para qué sujetos —de los com-
prendidos en los articulos 43 y 44— es aplicable.

Lo unico que se me ocurre es que la figura ha sido creada para
aquellas personas comprendidas en el temerario literal f) del inciso
1 del articulo 44, propuesto. No obstante, reitero, aqui ya nada es
claro.

A decir verdad, este dato no sélo es anecdético sino también
significativo, habida cuenta de que muestra la falta de claridad que
generaria el nuevo sistema, la confusion que produce, pues no
permite diferenciar con precision los sujetos comprendidos en el
articulo 43 y aquéllos comprendidos en el articulo 44, en el senti-
do de que no presenta un criterio que permita esclarecer el por
qué de la sistematizacion.

e CONFUSION

Copico CrviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

e EL «ASISTENTE»

Copico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 45.- Los representaii-
tes legales de los incapaces
ejercen los derechos civiles de
éstos, segtin las normas refe-
rentes a la patria potestad, tu-
tela y curatela.

Articulo 45.- Representantes le-
gales

Los representantes legales de las perso-
nas comprendidas en los supuestos de
los articulos 43 y 44 efercen los dere-
chos de éstas conforme a las normas
referentes a la patria potestad, tutela,
curatela y asistencia, segiin el cdso.
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Articulo 46.- La incapacidad
de lus personas mayores de
dieciséis anos cesa por matri-
monio o por obtener titulo ofi-
cial que les autorice para ejer-
cer una profesion u oficio.

La capacidad adquirida por
matrinonio no se pierde por
la terminacion de éste.
Tratdandose de mayores de ca-
torce arios cesa la incapaci-
dad a partir del nacimiento

Articulo 46.- Cese de la restriccion

de la capacidad de ejercicio

1. La restriccion para el ejercicio de
derechos y deberes de las personas
mayores de dieciséis anos cesa por
matrimonio o por obtener titulo ofi-
cial que las autorice para ejercer
una profesion u oficio.

2. La capacidad adquirida por matri-
monio no se pierde por la termina-
cion de éste.

3. Tratdndose de personas mayores de
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viene de la pagina anterior

Copico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

del hijo, para realizar sola- catorce anos cesd la restriccion de
metite los siguientes actos: la capacidad de ejercicio a partir
1. Reconocer a sus bijos. del nacimiento del hijo, para reali-

2. Reclamar o demandar por zar solamente los siguientes actos:
gastos de embarazo y parto. a) Reconocer a sus hijos.

3. Demandar y ser pdrte en h) Reclamar o demandar por gastos
los procesos de tenencia y de embarazo y parto.
alimentos a favor de sus ¢) Demandar y ser parte en los pro-
hijos. cesos de tenencia y alimentos a

JSavor de sus hijos.

Si hay algo significativo que comentar en esta norma no son tan-
to los cambios, sino el que se mencione a los mayores de dieciséis
anos que habian sido olvidados y sacados del articulo 44, precepto
que, en el Codigo actual regula el tema de la incapacidad relativa.

Se entiende que en tanto el Anteproyecto no los menciona en
el articulo 44, los mayores de dieciséis anos se encuentran com-
prendidos en el inciso 1 del articulo 43 propuesto. Esto puede ge-
nerar que no sea descabellado sostener que los articulos 43 y 44
no difieren en esencia el uno del otro, de modo que no son claros
sus lineamientos ni sus consecuencias. En definitiva, se sigue per-
cibiendo la confusiéon que se deriva del nuevo sistema que solo
crea problemas alli donde no los habia; y, todo, por sutilezas de
escuela que, estoy convencido, no interesan para nada a quienes
en la prictica ejercen la abogacia.

Sin perjuicio de lo expuesto, este articulo no presenta modifica-
cion sustancial alguna; el cambio wurgente y necesario estd encami-
nado a adaptar la citada norma proyectada a la nueva terminolo-
gia. Ademas de eso, el contenido esencial es el mismo.

Pero, lo mas absurdo del asunto es que serin necesarios mu-
chos cambios de este tipo orientados a dar uniformidad al lenguaje
utilizado por el Cadigo en este nuevo, confuso y defectuoso siste-
ma que la Comisiéon considera urgente y necesario implementar.

Ello me lleva a preguntar a cudntas ascenderdn las enmiendas
que, como en este caso, solo buscan enmendar o, al menos, hacer
menos evidentes los propios errores de las enmiendas propuestas.
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Para finalizar la revision de las modificaciones propuestas para
el Titulo V, denominado por la Comision como Capacidad, no
puedo dejar de resaltar nuevamente lo caético del escenario que
plantea el Anteproyecto. Un escenario oscuro en el que se aplica a
la perfeccion una vieja frase que alguna vez escuché pronunciar a
mi dilecto amigo, el Doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena, la cual tomo
prestada: A estas alturas de la vida, lo que no entiendo estd mal.

Y si hay algo que si entiendo es que el sistema que se quiere
instaurar innecesariamente sélo generaria confusién, acompanada
de mis confusion, lo que refleja, una vez mas, uno de los grandes
problemas de nuestro medio, esto es, el deseo de importar cual-
quier doctrina, sin siquiera analizar primero si esa importaciéon es
necesaria o conveniente para nuestra realidad.

SECCION SEGUNDA
Personas Juridicas

Tituro 1
Disposiciones Generales

® INTRASCENDENTE

Copico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 76.- La existencia, | Articulo 76.- Normas de aplicacion
capacidad, régimen, derechos, | general
obligaciones y fines de la per- | 1. Todas las personas juridicas quedan

sona juridica, se determinan
por las disposiciones del pre-
sente Codigo o de lds leyes res-
pectivas.

La persona juridica de dere-
cho piiblico interno se rige por
la ley de su creacion.

sometidas a las normas contenidas
en este Titulo, salvo en lo gue resul-
ten incompatibles con su legislacion
especial.

. La constitucion, capacidad, régimen,
derechos, obligaciones, fines y extin-
cion de las personas juridicas de de-
recho privado se determinan por las
disposiciones del presente Codigo o
de las respectivas normas con rango
de ley.

. Las personas juridicas de derecho
piiblico interno se crean por ley o
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viene de la pagina anterior
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por normas con rango de ley. Se re-
gulan por su legislacion especical Yy,
supletoriamente, por las disposiciones
de este Codigo en lo que resulten

aplicables.

Las modificaciones a la Seccion Segunda, dedicada a las perso-
nas juridicas de derecho privado se inicia con la propuesta de mo-
dificacion del articulo 76, es decir con la primera norma de dicha
Seccion.

El precepto que propone la Comision se divide en tres incisos.
El primero senala que todas las personas juridicas se rigen por las
normas pertinentes del Codigo, lo que hasta el dia de hoy, pese a
no encontrarse plasmado en el Codigo Civil vigente, es asi debido
al caricter supletorio de este cuerpo normativo. De esta manera,
no considero que pueda calificarse de wurgente y necesaria la intro-
duccién de este inciso.

A ello cabe agregar que el mismo no deja de reflejar una de las
tantas tentaciones académicas de las que estd compuesto el Ante-
proyecto de Reforma, esto es, la tentacién de convertir el Cadigo
en un precario manual de Derecho. De otra forma no puedo ex-
plicar la necesidad de resaltar en el inciso 1 la salvedad de que las
disposiciones no rigen en lo que es incompatible con la legislacion
especial. Pero claro que es asi, mas no lo es porque este inciso lo
diga, sino porque, en principio, lo dispuesto en el Codigo Civil es
supletorio ante determinada legislacion especial, y, porque, como
sabe todo abogado o incluso todo estudiante de Derecho desde el
primer ciclo de estudios, porque norma especial prima sobre nor-
ma general,

El inciso 2 se limita a plantear dos modificaciones a la norma
vigente. Por un lado cambia el término existencia por el de consti-
tucién; por otro, especifica que todos los aspectos de la persona
juridica allf citados se rigen por las disposiciones del Codigo o por
las respectivas normas con rango de Ley. Esto dltimo no me pare-
ce conveniente, pues no todos los aspectos se regulan por normas
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con este rango. Un inciso como el planteado establece ciertos limi-
tes que pueden resultar innecesarios y, en ocasiones, contraprodu-
centes.

En el inciso 3, nuevamente, la Comision ha cedido ante la ten-
tacion de senalar en una norma incluso lo evidente. Alli se dice
que las personas juridicas se regulan por su legislacion especial y
supletoriamente por las normas del Codigo. Como se puede obser-
var, se ha caido nuevamente en el error del inciso 1, consistente
en menospreciar los mis basicos conocimientos con los que cuen-
ta toda persona dedicada al Derecho. Es evidente, todos los abo-
gados lo sabemos, que la legislacion especial prima sobre la gene-
ral, siendo esta dltima supletoria de aquélla.

® CONSTITUCION vs. EXISTENCIA

Conico CiviL. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 77.- La existencia de | Articulo 77.- Constitucion. Actos
la persona juridica de derecho | previos
privado comienza el dia de su | 1. La persona juridica de derecho pri-

inscripcion en el registro res- vado queda constituida el dia de su
pectivo, salvo disposicion dis- inscripcion en el registro piiblico
tinta de la ley. respectivo, salvo disposicion distinta

La eficacia de los actos cele-
brados en nombre de la perso-
na juridica antes de su ins-
cripcion queda subordinada a
este requisito y a su ratifica-
cion dentro de los tres meses si-
guientes de baber sido inscrita.
Si la persona juridica no se
constitiye o no se ratifican los
actos realizados en nombre de
ella, quienes los hubieran cele-
brado son ilimitada y solida-
riamente responsables frente a
terceros.

de la ley.

. La eficacia respecto de la persona
Juridica de los actos celebrados en

su nombre antes de su inscripcion
estd subordinada a este requisito.

. Si no se produce la inscripcion,

quienes hubieren celebrado los ac-
tos son ilimitada y solidariamente
responsables conjuntamente con
quienes hubiesen aprobado su cele-
bracion.

El articulo 77 también ha sufrido modificaciones, empezando
por una constante en el Anteproyecto, consistente en que en vez
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de parrafos se utilizan incisos. Me pregunto si siguiendo esta ten-
dencia, asi como la de las sumillas, a la larga se modificari todo el
Cadigo Civil.

Ahora bien, en el inciso 1 proyvectado se plantea modificar el
término existencia por el de constitucion. El texto actual, en cam-
bio, dispone que la persona juridica no existe mientras no se ins-
criba, lo que se justifica en razén de que es con la inscripcion que
empieza la vida juridica de aquélla.

Pero, ¢acaso cuando un grupo de personas se retinen para for-
mar una persona juridica, aquélla ya no estd constituida a pesar de
que adin no tiene existencia para el Derecho por faltar su inscrip-
cion? ;Qué es lo que se inscribe? Pues el acto constitutivo y, por
ende, éste precede a la inscripcion, lo que significa que no se po-
dria inscribir algo que no se constituyo.

Por todo ello considero que es un error cambiar la terminologia
actual del articulo pues, reitero que para que una persona juridica
tenga existencia frente al Derecho es indispensable que ya se en-
cuentre constituida. El acto de constitucion precede siempre y ne-
cesariamente al de la inscripcion.

Tras leer el proyectado inciso 2 no puedo dejar de criticar, en
primer lugar, su confusa redaccion, en especial si se le compara
con el segundo pdrrafo del articulo vigente. En segundo lugar, la
erronea decision de la Comision de prescindir del requisito de la
ratificacion, presente en el texto actual. Gracias al inciso que se
pretende instaurar, todo acto previo vale sin necesidad de ratifica-
cion alguna, lo que puede resultar en extremo peligroso, en espe-
cial, si, como es el caso, no se mencionan excepciones.

El inciso 2 sigue esa tendencia lamentable que caracteriza al
Anteproyecto, esto es, realizar modificaciones sin considerar las
consecuencias que aquéllas tendrian, de ser aprobadas y aplicadas.
No dudo de que las intenciones sean las mejores, pero no hay que
olvidar que e/ camino al infierno esta empedrado de buenas inten-
ciones.

Esa misma linea sigue el proyectado inciso 3, que convierte en
responsables ilimitados y solidarios, de no producirse la inscrip-
cion, a quienes celebraron los actos e incluso a quienes aprobaron
su celebracion.
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Ahora bien, sa qué aprobacion de celebracion se refiere el inci-
50, si no hay tal cosa? Si no hay persona juridica y, por ende, no
hay érganos de gobierno, ;quién aprueba y cémo? Ni siquiera hay
documentos en los que se deje constancia de las decisiones, pues
atn no hay actas y lo mis probable es que tampoco haya ninglin
acuerdo previo de celebracion de los actos.

Como se puede apreciar, lo establecido en el proyectado inciso
3 no haria sino generar problemas priacticos, los mismos que son
un reflejo del error de haber eliminado en el inciso 2 el requisito
de la ratificacion,

El proyectado inciso 3 pretende extender la responsabilidad so-
lidaria practicamente a todos los que, en principio, hubieran for-
mado parte de esa persona juridica que nunca se constituyd, pero
al hacer esto se corre el riesgo de incluir a personas que no tuvie-
ron nada que ver con el acto danoso. ;Cémo se identificaria a
quien en verdad aprobé la celebracion del acto? ;Acaso ante la fal-
ta de documentacion se debe confiar en la palabra del sujeto que
celebré el acto (con la persona juridica no inscrita), a quien, por
cierto, le convendri que el nimero de responsables solidarios sea
el mayor posible?

Definitivamente una norma como la contenida en el proyectado
inciso 3 no hace sino desconocer los graves alcances de la solida-
ridad.

e COMO CONEJOS

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78.- La persona juri- | Articulo 78.- Autonomia de la per-
dica tiene existencia distinta | sona juridica. Principio de relati-
de sus miembros y ninguno de | vidad

éstos ni todos ellos tienen dere- | 1. La persona juridica es sujeto de de-

cho al patrimonio de ella ni recho distinto de sus miembros.
estin obligados a satisfacer sus | 2. Ninguno de éstos ni todos ellos tie-
deudas. nen derecho al patrimonio de agqué-

lHa ni estan obligados a satisfacer
sus deudas, salvo disposiciaon legal
distinta.

3. 8i se realizaran dctos abusivos o
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viene de la pigina anterior

Cobico CrviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Sfraudulentos a través de la persona
Juridica, a solicitud de parte legiti-
mada el juez podrd desestimar su
calidad de sujeto de derecho o dispo-
ner que no se apliguen los beneficios
derivados de tales actos, sin perjuicio
de la responsabilidad de quienes la
hayan utilizado abusiva o fraudi-
lentamenite.

4. Las pretensiones a que se refiere el
parrafo 2 anterior prescriben a los
dos anos de la realizacion del acto.

A partir del proyectado articulo 78 la voluntad de normarlo
todo se hace incluso mas evidente. Asi, es posible apreciar con
mayor claridad cémo el Anteproyecto, que se suponia estaria com-
puesto por enmiendas urgentes y necesarias, en realidad esta com-
puesto por todo aquello que la Comision considera que el Codigo
deberia senalar, sin importar su necesidad, su utilidad e incluso sus
CONSeCUencias.

Y es que no hay otra forma de explicar cémo el articulo 78 se
ha reproclitcido. Decimos esto, pues no sélo se ha variado su texto
sino que ademds se han agregado articulos nombrados de la A a
la G. Con suerte no se llegd a completar el alfabeto y lo que era
una normna [lh()[’él son siete.

Los incisos 1 y 2 del articulo 78 propuesto se limitan a recoger
lo dispuesto en la norma vigente. De esta manera, el inciso 1 dice
exactamente lo mismo que la primera parte del precepto actual,
aunque con otras palabras. El inciso 2 recoge ¢l texto restante,
aunque —curiosamente— sin modificar la frase ninguno de ellos ni
todos ellos, modificacion que resultaba mas pertinente que la reali-
zada en el inciso 1, para despojar a la norma de ese aire noveles-
co que la impregna.

Pero el proyectado inciso 2 no se limita a repetir lo dispuesto
en el precepto actual, sino que establece una salvedad. Dicha sal-
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vedad nuevamente resulta innecesaria, pues norma especial prima
sobre norma general. Hoy, sin necesidad de que ello se senale ex-
presamente, esto es asi, como se observa, por ejemplo, en la Ley
General de Sociedades que regula supuestos de personas juridicas
en los que la responsabilidad de sus miembros no es limitada
como lo son la sociedad colectiva, la sociedad en comandita y la
sociedad civil ordinaria. Si se dieran leyes especificas respecto a
las personas juridicas sin fines de lucro reguladas en el Codigo, es-
tas normas primarian por aplicacion del mismo principio.

En el inciso 3 se consagra la controvertida doctrina conocida en
Derecho Comercial y Derecho Penal como levantamiento del velo
societario, consagracion que, definitivamente es peligrosa por de-
sestimar el principio de autonomia de la persona juridica como su-
jeto de derecho distinto a sus miembros.

No me explico como se ha juzgado wurgenie y necesario consa-
grar en el Codigo Civil un tema tan discutido en doctrina. Asimis-
mo, resulta extrano que su inclusion no haya sido acompanada de
la regulacion de los requisitos que la doctrina le ha impuesto.

Resulta imprescindible tomar en cuenta que los actos aparente-
mente abusivos o fraudulentos que se realizan a través de una per-
sona juridica, no necesariamente implican que deba dejarse de
lado el principio de autonomia de la misma y aplicar la del deno-
minado levantamiento del velo societario, pues el acto no serd
siempre fraudulento o abusivo en si mismo. Ello, pues no hay que
olvidar el concepto de fraude pauliano recogido en el Codigo Civil
en el Libro de Acto Juridico. De este modo, si son actos encamina-
dos a enervar los derechos de sus acreedores, lo adecuado no se-
ria levantar el velo, es decir, despojar de autonomia a la persona
juridica, sino declarar ineficaces tales actos para que la medida
tenga verdaderos efectos sobre la persona juridica. Se observa, en-
tonces, algo que el proyectado inciso 3 parece no advertir y es
que ese concepto de acto fraudulento que he delineado, vigente
hoy en nuestro Codigo, es distinto que el que consiste en realizar
actos ocultos o querer realizar actos fraudulentos en resguardo del
patrimonio de uno o mdas socios.

Recoger (al igual que se ha recogido en el Titulo Preliminar del
Anteproyecto, la doctrina de los actos propios) la doctrina del levan-
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tamiento del velo societario y, de este modo, hacerla de aplicacion
general a todas las personas juridicas es en extremo peligroso.

Una vez mds nos encontramos frente a un articulo que refleja
la tentacion de querer incluir en el Codigo todas las discusiones
doctrinales, aun cuando ellas no hayan llegado a una adecuada
maduracion como para ser introducidas en tan importante cuerpo
legal. Hay que ser cautos. Insertarlo todo sin considerar las conse-
cuencias va mas alld de lo temerario, en especial cuando aquella
insercion implica tomar partido por temas que en doctrina son
polémicos y rechazados por gruesos sectores.

Ademis, las consecuencias de esa falta de cautela no sen po-
cas, pues una norma como €sta atenta contra la seguridad juridica
que sustenta a todo ordenamiento juridico, atentando también con-
tra principios fundantes de la persona juridica, de su estructura vy,
también, de los incentivos para constituirla, Asimismo, estoy segu-
ro de que en la practica una norma de aplicacion general como
aquélla generaria un abuso constante e indiscriminado por parte
de los agentes juridicos.

Por dltimo, en lo que concierne al proyectado inciso 4, debo
reconocer que tras leerlo no pude evitar sonreir como consecuen-
cia de un error alli cometido. En dicho inciso nos remiten al pirra-
fo 2, cuando la estructura del articulo propuesto esta constituida
por incisos. La razon llevaria a pensar que s6lo en eso consistio el
error, pero no es asi, pues al leer el inciso 2 uno se percata con
facilidad de que en el mismo no se regula pretension alguna. En
conclusion, lo que en el inciso 4 se indica como parrafo 2, en rea-
lidad es el inciso 3.

Esta equivocacion anecdotica no es lo tnico destacable de este
inciso sino también la falta de wrgencia y necesidad de su intro-
duccién. Si bien deduzco que la Comision ha considerado urgente
y necesdario acompanar al fallido inciso 3 de un plazo, lo cierto es
que el tema puede resolverse ficilmente aplicando el articulo 195
del Codigo Civil de 1984, el mismo que regula el tema de la inefi-
cacia de los actos juridicos por fraude pauliano, concordado con el
inciso 4 del articulo 2001.

TerCERA PARTE - LIBRO | IDDERECHO DE LAS PERSONAS

e IMPORTANDO PRECEPTOS

Cobico CviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-A.- Denominacion o ra-

zon social

1. Ninguna persona juridica puede
adoptar una denominacion comple-
ta o abreviada o una razon social
igual o similar a la de una persona
juridica preexistente. Se podra wulili-
zar wuna denominacion o razon so-
cial similar si existe autorizacion
para ello.

2. No se puede usar término o expre-
sion alguno que induzca a errvor o
confusion sobre la naturaleza o tipo
de persona juridica.

3. Tampoco se puede emplear una de-
nominacion o razon social que con-
tenga marcas o nombres comercid-
les notoriamente conocidos, nombres
de organizaciones o instituciones
piiblicas o, en general, denomind-
ciones legalmente protegidas, salvo
autorizacion para ello.

No pienso cuestionar este articulo por su contenido, pues me
parece una buena sintesis de lo regulado en las leyes pertinentes
de Derecho de Propiedad Industrial. Y es que como puede notar
todo lector que haya tenido alguna vez un acercamiento con dicha
rama del Derecho, esta norma no dice nada nuevo, sino que se li-
mita a importar las soluciones que han sido construidas en otro
ambito de nuestro ordenamiento juridico; para prueba bastaria con
revisar el Decreto Legislativo N° 823, Ley de Propiedad Industrial,
y la Decision N° 486, Régimen Comin sobre Propiedad Industral.

Me pregunto dénde estd la urgencia y necesidad de introducir
esle preceplo. ;Acaso es urgente y necesario colocar en el Codigo
Civil cada una de las normas que se encuentran vinculadas a al-
gun aspecto de la persona juridica, aun cuando las mismas ya for-
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men parte del ordenamiento juridico? Bajo ese criterio y dado que
la vida de la persona juridica, asi como sus relaciones, son en ex-
tremo complejas, habria que copiar todo lo que de alguna manera
se vincule a este ente. Si en el Anteproyecto ya se importaron nor-
mas del Derecho de Marcas, por qué no hacerlo también con las
normas de Propiedad Industrial, de Derecho Tributario; en fin, por
qué de una vez no colocarlo todo en el Codigo Civil.

®  SOLIDARIDAD PARA TODO EL MUNDO

Copico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-B.- Responsabilidad

ante lerceros

1. La persona juridica responde por los
danos que sus organos, representan-
tes o quienes desemperien cargos di-
reclivos causen a sus miembros o a
terceros cuando:
dalse produzcan en el ejercicio o

con ocasion de sus funciones:
b) provengan de acuerdos o actos
contrarios da la ley o al estatuto;
c) realicen actos con dolo, culpa o
abuso de facultades.

2. Los integranites de los drganos de la
persona juridica, los representantes
de ésta o quienes desempenen car-
gos directivos son responsables soli-
dariamente con la persona juridica.

Es sabido por todos que la persona juridica como sujeto de de-
rechos y obligaciones responde por sus actos. Para realizar tales
actos, la persona juridica, al ser un ente, necesita valerse de perso-
nas naturales.

La aplicacion de las normas generales de responsabilidad civil
concordadas con las que regulan el tema de la representacion en
el Codigo vigente, logran, sin necesidad de una regulacion especi-
fica, dar solucion a los diferentes supuestos de responsabilidad
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que se pueden generar. Sin embargo, la Comision ha considerado
urgente y necesario introducir una normativa especial.

Estoy de acuerdo en que la atomizacion de la responsabilidad
civil es una realidad, pero una realidad que se intenta manejar
dentro de la dualidad de esta institucion. No creo que sea conve-
niente consagrar legislativamente esa realidad; creo que la misma
necesita una mayor reflexion y creo también que el proyectado ar-
ticulo 78-B me da la razon.

El inciso 1 propuesto es innecesario ¢ inofensivo, en tanto no
genera problemas al plasmar lo que todos admiten como cierto,
por derivarse de las normas y principios generales de la responsa-
bilidad y de la especial estructura de la persona juridica.

No obstante, no puedo dejar de manifestar mi perplejidad fren-
te al proyectado inciso 2. Y es que en verdad no puedo creer que
se haya considerado como wurgente y necesario consagrar una nor-
ma que atenta contra el principio que sustenta a la persona juridi-
ca, esto es, el principio de autonomia.

Con una norma como la del inciso 2 de este articulo, aun el de-
nominado levantamiento del velo societario, introducido en el articu-
lo 78, deja de tener sentido. jYa para qué el levantamiento en mate-
ria civil, cuando aqui se estableceria que la responsabilidad civil de
la persona juridica es solidaria junto con todos sus integrantes?

Esta norma, entonces, nos lleva a una conclusion perjudicial
distinta a la que llegamos hoy con el actual Cédigo Civil.

Con una norma como la que se pretende implementar, nos pre-
guntamos cudl seria la ventaja de constituir o de formar parte de
una persona juridica, si igualmente todas las personas naturales o
juridicas que la integren responderian solidariamente, sin importar
si tuvieron o no participacion en el hecho que generd la responsa-
bilidad.

Definitivamente una norma como ¢sta es inadmisible juridica-
mente. Si por casualidad o descuido lograra aprobarse, jDios nos
libre!, pues las consecuencias serian terribles, lo que significaria,
en definitiva, un desincentivo total para constituir o formar parte
de cualquier persona juridica. Y es que este preceplo nuevamente
transita por un sendero que deja constancia de lo perjudicial que
puede resultar el regular supuestos especiales sin tomar en cuenta
las consecuencias.
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* SOLO UNA ILUSION

Copico Crvi pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-C.- Responsabilidad

ante la persona juridica

1. Quiienes desempenen cargos directi-

vos de la persona juridica, integren
sus organos o la representen son
responsables ante ella por los daros
que se le causen derivados de los su-
puestos a que se refiere el articulo
78-B. No responden ante la persona
Juridica quienes no hayan partici-
pado del acto causante del daio o
hayan dejado constancia de su opo-
sicion al acuerdo adoptado.

2. Cuando el dano es causado por dos
o mds personas, la responsabilidad
es solidaria.

3. El acuerdo para exigir la responsa-
bilidad a que se refiere el parrafo 1
debe ser adoptado por el érgano
mdximo o el organo directivo de la
persona juridica, segiin correspon-
da. La pretension indemnizatoria
prescribe a los dos aios.

El inciso 1 del proyectado articulo 78-C, vinculado directamente
al proyectado articulo 78-B —al cual incluso se remite—, no hace
sino otorgar a la persona juridica la posibilidad de demandar al
verdadero responsable por danos y perjuicios.

El proyectado inciso 2 sanciona la solidaridad cuando hay plu-
ralidad de responsables, dando nueva cuenta de la debilidad que
tiene la Comisioén por aquélla, pues al menos hasta ahora no hay
supuesto alguno en el que no opte por establecerla.

Por iltimo, el proyectado inciso 3, establece que para que la
persona juridica pueda demandar al responsable, ello deberia
aprobarse en la Junta General de Asociados, algo que es improba-
ble que ocurra.

TeRCERA PARTE - LiBRO 1 DERECHO DE LAS PERSONAS

Gracias a la barbaridad introducida en el inciso 2 del proyecta-
do articulo 78-B, todos los miembros que forman parte de la per-
sona juridica son responsables solidarios del agente causante del
dano que dio origen a la responsabilidad civil. Si los miembros de
la persona juridica hubiesen tenido que desembolsar dinero de su
patrimonio, hubiesen sufrido un dano y, por ende, tuvieran legiti-
mo interés para demandar a titulo personal al verdadero responsa-
ble con el que han compartido injustamente los efectos de la soli-
daridad, resultaria evidente que no les convendria que la persona
juridica demande, pues el patrimonio del verdadero responsable se
veria disminuido, en notorio perjuicio de los integrantes de la per-
sona juridica.

Como puede apreciarse, el proyectado articulo 78-C no dice
nada que las normas generales de responsabilidad civil no digan.
Con las normas de responsabilidad civil con que contamos actual-
mente llegariamos a las mismas conclusiones, pero con la salvedad
de que evitariamos crear confusion en el camino. Si el articulo 78-
B puede calificarse como catastrofico, el 78-C, al remitirse a €él, se
encuentra ya contaminado por el mismo mal.

Es cierto que la tentaciéon de regularlo todo es grande, pero es
urgente y necesario ser prudentes y pensar —no me canso de repe-
tirlo- en las consecuencias pricticas de lo que se pretende hacer.

e MAS CONOCIDO QUE LA RUDA

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-D.- Finalidad

La persona juridica no tiene finalidad
lucrativa cuando le estd legalmente
probibida la distribucion directa o in-
directa entre sus miembros, de utilida-
des o excedentes que se aplican sélo a
la realizacion de su objeto. Los miem-
bros no tienen derecho al valor neto
resultante de la liquidacion en caso de
disolucion de la persona juridica.

Qué comentar sobre una norma como la transcrita, cuando lo
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unico que hace es limitarse a describir lo que todos conocemos
como finalidad no lucrativa. Asi, este articulo tan sélo plasma
legislativamente lo que en la prdactica nadie discute. Nuevamente,
entonces, se hace presente esa voluntad de querer ponerlo todo
en el Codigo, sea necesario o no.

e MaAis CONOCIDO QUE LA RUDA (PARTE II)

Conico CiviL. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-E.- Oponibilidad. Pro-

rroga de funciones

1. La modificacion del estatuto, el
nombramiento de los integrantes de
los organos de la persona juridica
de derecho privado, asi como el de
sus representantes, salvo en el caso
de representacion procesal, son
oponibles a los terceros desde su ins-
cripcion registral.

2. Cuando bubiera concluido el perio-
do para el que fueron nombrados
los integrantes del organo directivo
de la persona juridica, ellos conti-
nian en funciones mientras no se
produzca nueva eleccion.

La misma critica que he formulado al proyectado articulo 78-D
es de perfecta aplicacion a esta norma. Otra vez se quiere conver-
tir al Codigo Civil en un precario manual de Derecho.

El inciso 1 no hace sino reproducir la solucién que la prictica
y la razén han establecido. Siempre es necesaria la inscripcion
registral de los actos para que éstos sean oponibles a terceros.

Al igual que el inciso 1, el inciso 2 destaca por no representar
novedad alguna y, por ende, ser innecesario. La seguridad juridica
y los principios registrales hacen que mientras no haya nueva elec-
cién, quienes forman parte de un organo directivo y, por consi-
guiente, cuyo nombramiento ha sido inscrito en el registro corres-
pondiente, se mantengan en sus funciones. Se trata de evitar un
vacio durante ese periodo; ademas, no olvidemos que mientras no
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haya nueva eleccion, son ellos a quienes los terceros considerarin
como representantes de la persona juridica por ser ellos los que se
encuentran inscritos en el registro.

e ;AQUi O EN OTRO LADO?

Conico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-F.- Renuncia

1. Quienes desemperien cargos directi-
vos de la persona juridica o integren
sus organos tienen derecho a que el
registro inscriba su renuncia por el
solo mérito de la solicitud con firma
notarialmente legalizada, acompa-
fAada de copia de la carta de re-
nuncia con constancia notarial de
haber sido entregada a la personc
Juridica.

2. Tratdndose de los representantes de
las personas juridicas se observard el
plazo previsto en el articulo 154.

El inciso 1 del proyectado articulo 78-F constituye una norma,
si no me equivoco la primera del Anteproyecto, que si da solucion
a un problema de orden prictico y que no se limita a decir lo que
todos ya sabemos. Sin embargo, aunque ademds estoy de acuerdo
con la soluciéon que se brinda, no pienso que el tema corresponda
a las disposiciones generales del Titulo de Personas Juridicas. En
mi opinion, la materia regulada en esta norma corresponde mds al
Reglamento de los Registros Pablicos que al Codigo Civil pues, en
definitiva, se encarga de establecer que un determinado acto -la
renuncia de quienes desempefien cargos directivos de la persona
juridica o integren sus 6rganos— es inscribible.

Asi, estoy de acuerdo con el contenido del inciso, mas no con
la pertinencia de su ubicacion en el Codigo Civil.

Por su parte, el proyectado inciso 2 lo que hace es establecer
que para el caso de los representantes de las personas juridicas se
observari el plazo previsto en el articulo 154 del propio Cadigo,
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es decir, establece, para este supuesto especifico, el plazo valién-
dose de la remision.

Ahora bien, el tema de la representacién ya cuenta en nuestro
Caodigo Civil con regulacion. Uno de los preceptos que forman
parte de dicha normativa es el articulo 154. En tal articulo no se
realiza ninguna distincién en cuanto a si el representado es una
persona natural o una persona juridica. Si el tema ya esta regula-
do, ;para qué regularlo aqui?

Pero hay una segunda interrogante que se desprende de la re-
gulacion del supuesto especifico. Asi, es dificil no preguntarse si al
agregar este inciso, en el que la remisién al articulo 154 se
circunscribe dnicamente al plazo, implicitamente no se esti sefia-
lando que el numeral 154 sélo rige en los casos en que el repre-
sentado es una persona natural. Mas alla de la respuesta que se
clija, esto es, de la interpretacion que se prefiera, lo cierto es que
se crean dudas respecto del dmbito de aplicacion del articulo 154.

* PERO SI SIEMPRE HA SIDO ASi

Copico Civi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 78-G.- Fin de la perso-
na juridica

La calidad de persona juridica
subsiste después de inscrita la di-
solucion durante el periodo de li-
quidacion, quedando restringida
su capacidad a la realizacion de
los actos y contratos destinados a
su extincion. Esta se produce con
la inscripcion registral correspon-
| diente.

Siguiendo lo que ya parece ser un mal habito, se ha considera-
do como wurgente y necesario plasmar en una norma legal otra ver-
dad de Perogrullo. Y es que resulta obvio que si se ha disuelto la
persona juridica y, sin embargo, ella ain no se ha liquidado, dicha
persona juridica sigue existiendo pero como una persona juridica
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en liquidacion y, por ende, restringida en su actuacién a aquello
que se encuentre destinado a extinguirla.

e ERES TU, PERO EN VERDAD ES OTRO

Corico Civi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 79-A.- Representacion

1. La representacion de la persona ju-
ridica corresponde a quien establez-
ca la ley o el instrumento de consti-
tucion.

2. Tratandose de personas juridicas re-
guladas por este Codigo, el presiden-
te del consejo directivo, el de la jun-
ta de administracion o el adminis-
trador de la persona juridica, segiin
corresponda, son sus representantes
legales, salvo disposicion legal o
estatutaria distinita.

3. Los representantes legales pueden ce-
lebrar todos los actos y contratos in-
herentes al cumplimiento del objeto
de la persona juridica, con las limi-
taciones establecidas por la ley y el
estatuto. En estos casos es aplicable lo
dispuesto en los articulos 161y 162.

4. Los representantes legales gozan de
las facultades de representacion
procesal senaladas en los articulos
74 y 75 del Codigo Procesal Civil,
por el solo mérito de su nombra-
miento inscrito.

En este precepto, una vez mids la Comision ha optado por utili-
zar letras junto a las normas supuestamente urgenles y necesarias
que pretende introducir. Ello, sin embargo, no puede disfrazar la
enorme cantidad de articulos que bajo el calificativo de enmiendas,
solo logran aumentar el volumen del Cédigo Civil y, como ya he
senalado y demostrado, ese aumento indiscriminado suele
traducirse en confusion y en consecuencias perjudiciales.
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Tratando de mantener la sistemdtica que intenta ofrecer el Ante-
proyecto en cuanto a formas, nada mejor que revisar este nuevo
articulo inciso por inciso.

Para ser franco, el inciso 1 no me sorprende; al contrario, a es-
tas alturas la regulacion de lo evidente es parte del sello caracteris-
lico del Anteproyecto. Y es que, por enésima vez, solo me queda
subrayar que el primero de los incisos urgentes y necesarios no
hace otra cosa que decir lo que ya todos saben y nadie discute.

Como negar —o siquiera cuestionar— que la representacion de la
persona juridica recaerd en quien la ley o el instrumento de consti-
tucion disponga. Qué, ;acaso alguien alguna vez se atrevid a espe-
cular que ello no es asi?; ;qué, acaso alguien se atrevio a sugerir
que pese a que en la ley o en el instrumento de constitucion se
senalara a X como representante, en verdad el representante era 7?
Claro que no, pues algo de Derecho conocemos los abogados.

Por supuesto que éste no es el tinico comentario que podemos
realizar en torno al inciso 1, pues en su afin de regular lo obvio, la
Comision ha olvidado que la representacion también podria corres-
ponder a quien se senalare como consecuencia de la modificacion
de los estatutos, de modo que la designacion no se restringe al ins-
trumento constitutivo pues éste —obviamente— puede ser modificado.

El inciso 2 sigue la tendencia de su predecesor, caracterizaindo-
se por su falta de necesidad, ya que solo se restringe a decir algo
que expresamente se senala en los textos encargados de regular
las figuras de la Asociacion, la Fundacion y el Comité y que, ade-
mas, se deriva de la prictica misma.

Respecto al inciso 3 no puedo evitar preguntarme en voz alta:
ccudl es la intencion que subyace al Anteproyecto?; ;por qué se ha
considerado wrgente y necesario repetir lo dispuesto en el Libro de
Acto Juridico sobre la representacion?

Ante tal cuestionamiento es posible formular dos respuestas dis-
tintas. En primer lugar, que la intencidon que orienta a este inciso
se reduce a esa conducta proclive a reiterar lo que nadie discute,
de plasmar legislativamente verdades de Perogrullo. Asi, a pesar de
que nadie discute los alcances de la representacion, pues éstos ya
se encuentran normados, se opta por repetirlos.

Junto a esa respuesta, que solo se limita a poner de relieve una
de las tentaciones académicas ante las que ha sucumbido la Comi-
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sién, se erige la segunda de las respuestas posibles. Esta segunda
alternativa lleva a todo operador juridico a dudar sobre las normas
de representacion que se encuentran vigentes para el tema de la
representacion de la persona juridica.

El inciso 3, desde esta segunda perspectiva, reatirma las dudas
que el articulo 78-F ya habia generado. Y es que no resulta desca-
bellado preguntarse si implicitamente no se estan restringiendo los
articulos propios de la representacion —que forman parte del Libro
de Acto Juridico— a los supuestos en que el representado es una
persona natural, de modo que cuando el representado es una per-
sona juridica s6lo sean aplicables las normas que expresamente se
senalen,

Las dudas que surgen gracias a esle inciso no son un juego; es
pues dificil entender por qué la Comision sélo menciona los arti-
culos 161 y 162 o simplemente por qué los menciona.

En lo que se refiere al inciso 4 propuesto, es menester indicar
que, actualmente, es en el estatuto en donde se establecen las fa-
cultades de los representantes de las personas juridicas. En algunos
casos, la mayoria para ser mas preciso, se senalan las facultades de
los articulos 74 y 75 del Codigo Procesal Civil; sin embargo, suelen
establecerse restricciones a esas facultades, siendo comin, ademas,
que los representantes ejerzan esas facultades conjuntamente con
otras personas que ocupan cargos directivos dentro de la persona
juridica.

Ante ese panorama propio de la practica, propio de la realidad
de los hechos, cabe preguntarse si se ha meditado adecuadamente
sobre los alcances de esta norma. Por un lado, estd bien que por
la calidad de representante se tengan esas facultades, pero ello no
impide reflexionar si siempre, por el hecho de que el cargo se en-
cuentre en el acto constitutivo, debiera tenerlas.

Sin perjuicio de la reflexion que considero deberia realizarse
con respecto a esta norma, juzgo conveniente indicar que, en defi-
nitiva, ella no supone un cambio radical de lo que hoy ocurre sin
la existencia de ese precepto, lo que no impide que la persona ju-
ridica establezca en su acto constitutivo que el representante no
tiene esas facultades o que las mismas se encuentran restringidas.

Lo que ha hecho la Comision es simplemente establecer como
regla general lo que antes era excepcion y, por ende, debia sena-
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larse de manera expresa; de modo que se pretende que la excep-
¢ion se convierta en regla general. En definitiva, sin embargo, es la
persona juridica quien decide al final. Su criterio siempre prevale-
cerd, de donde se infiere que nuestro ordenamiento juridico bien
puede subsistir sin el precepto propuesto.

¢ NO PUEDO OBLIGARME, PERO ME OBLIGO

Conico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 79-B.- Responsabilidad ul-
tra vires

La persona juridica estd obligada ba-
cia aquellos con quienes ha contratado
por los actos de sus representantes cele-
brados dentro de los limites de sus Ja-
cultades inscritas, aungue tales actos
comprometan a la persona juridica por
actividades no comprendidas dentro de
su objeto social.

El articulo 79-B propuesto incorpora al Cadigo Civil la respon-
sabilidad wltra vires, lo que, de acuerdo a la Exposicion de Moti-
vos de la Comision, se ampara en el principio de capacidad gene-
ral de la persona juridica y conlleva que los actos que realicen sus
representantes (siempre y cuando actien dentro de sus funciones)
excediendo el objeto social, sean eficaces frente a los terceros de
buena fe. Afirma la Comision que ello se encuentra en plena con-
cordancia con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley General de
Sociedades.

En mi opinion la responsabilidad wltra vires es peligrosa y, por
ende, no deberia plasmarse en el Codigo Civil, mas alla de que
sea aplicable en materia societaria. Un ejemplo siempre es qtil
para aclarar el panorama:

Imaginemos que el representante de una asociacion que, de
acuerdo al estatuto, se dedica a organizar partidos de fitbol inter
barios, contrata con un tercero, comprometiendo a la persona juri-
dica a entregar medio millén de soles a cambio de una docena de
automéviles nuevos. Conforme al articulo bajo andlisis, que consa-
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gra la responsabilidad wultra vires, ningiin asociado ni la Junta Ge-
neral podria demandar la nulidad o ineficacia del acto juridico. Asi,
la Asociacion deberia responder frente a ese sujeto con el que
contratd su representante, a pesar de que el objeto social consta
inscrito en Registros Publicos y, por ende, dicho sujeto debié pen-
sar que el representante estaba contratando por actividades no
comprendidas dentro de ese objeto social.

Siguiendo con el razonamiento esgrimido, cabe preguntar ahora
qué importancia tendria la determinacién del objeto social. Para
qué seria necesario que el mismo se encuentre inscrito en Regis-
tros, si en los hechos la persona juridica siempre tendria que res-
ponder por todos los actos celebrados en su nombre por su repre-
sentante, se encuentren o no comprendidos dentro de su objeto
social.

No obstante -y aunque parezca extrano—, éste no es el proble-
ma mayor del que adolece este articulo. Mas alld de los argumen-
tos a favor y los argumentos en contra que se puedan esgrimir res-
pecto de la responsabilidad wltra vires, resalta la falta de coheren-
cia que existe entre la consagracion de esa responsabilidad y lo
dispuesto en el articulo 79-A inciso 3.

El inciso 3 del articulo 79-A, propuesto, establece que respecto
de los actos celebrados por los representantes son aplicables las
disposiciones de los articulos 161 y 162. Coordinando estos pre-
ceptos, tenemos que los actos que van mas allia de las facultades
del representante (por el propio texto del numeral 79-A) son aqué-
llos que van mis alli del cumplimiento del objeto social, salvo
que la propia persona juridica los ratifique.

Pero, el articulo 79-B, propuesto, no admite la figura de la rati-
ficacion, pues todo acto del representante, aun los que no se limi-
tan al objeto social, vincularia a la persona juridica.

Puede decirse, incluso, que gracias al articulo 79-B, propuesto,
habria siempre una ratificacion a priori y ni asi se lograria cohe-
rencia entre ambas normas. Es increible que esta contradiccion se
dé entre preceptos que se encuentran uno detrds del otro.

Si hay algo en lo que puedo concluir con respecto a este tema
es que al final no existe conclusion posible, pues no hay manera
de determinar qué precepto rige, si el 79-A o el 79-B. Estas en-
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miendas urgentes y necesarias requieren, sin duda, ser enmenda-

das de manera urgente y necesarid.

Tituro II
Asociacion

e Si PUEDE

Cobpico Civit. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 95.- La Asociacion se
disuelve por liquidacion, se-
gun lo acordado por su res-
pectiva Junta de Acreedores de
conformidad con la ley de la
mterid.

En caso de pérdidas actumuile-
das, deducidas las reservas si-
periores al tercio del capital
social pagado, el Consejo Di-
rectivo debe solicitar el inicio
del Procedimiento Concurseal
Ordinario de la asociacion,
conforme a la ley de la mate-
ria y bajo responsabilidad
ante los acreedores por los da-
nos y perjuicios que resultaren

Articulo 95.- Disolucion. Procedi-
miento concursal
1. La asociacion se disuelve por aciier-

do de la Asamblea General de Aso-
ciados. También se disuelve por
acuerdo de la funta de Acreedores
de conformidad con la ley de la
materid.

. En caso de pérdidas superiores d las

dos tercerdas partes del patrimonnio, el
Consejo Directivo debe solicitar el
inicio del procedimiento concursal
ordinadrio de la asociacion, confor-
me a la ley de la materia v bajo
responsabilidad ante los acreedores
por los danos que resultaren por la
OMIsion.

por la omision.

Al leer el actual articulo 95 del Codigo Civil de 1984 se podria
pensar que en el mismo se ha omitido a la Asamblea General de
Asociados. No obstante, cabe advertir que esa omision no puede
calificarse de ninguna manera como un pecado mortal.

Es sabido por todos. al punto que la omision en ¢l texto vigen-
te no ha llevado a nadie a sostener lo contrario, que el organo
miximo de la Asociacion puede disolverla, bajo el principio segin
el cual quien crea una persona juridica tiene también potestad
para extinguirla. .

Por lo dicho, puedo afirmar —sin temor a equivocarme- que el
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inciso 1 propuesto se restringe a aclarar algo que no necesitaba

ser aclarado.

*  AILARGANDO LOS TRAMITES

Copico Civit. pe 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 98.- Disuelta la daso-
ciacion y concluida la ligui-
dacion, el haber neto resultcn-
te es entregado a las personas
designadas en el estatito, con
exclusion de los asociados. De
no ser posible, la Sala Civil de
la Corte Superior respectiva or-
dena su aplicacion a fines
andlogos en interés de la co-
munidad, ddandose preferencic
a la provincia donde tiuvo su
sede la asociacion.

Articulo 98.- Destino del patrimonio
1. Disuelta la asociacion y concliida

la liquiidacion, el baber neto qie re-
sulte es entregado a las personas de-
signadas en el estatuto o, en su de-

Jecto, por la Asamblea General, con

exclusion de los asociados. De no
ser posible, el Juez en lo Civil respec-
tivo ordena su aplicacion a fines
andlogos en interes de la comuni-
dad, ddandose preferencia a la pro-
vincia donde tuvo su sede la aso-
cidcion.

. La resolucion no apelada se eleva

en consulta a la Corte Superior.

Al contrastar el texto del articulo 98 en actual vigencia con el
texto del articulo que se pretende instaurar, se observa que en la
primera parte del inciso 1 propuesto solo se ha agregado la frase

o, en su defecto, por la Asamblea General.

Si bien apenas han sido agregadas unas cuantas palabras, lo
cierto es que las consecuencias de su admision no son inocuas.

De admitirse este cambio, que en mi opinion nos alerta nueva-
mente sobre la escasa reflexion que subyace a cada enmienda,
ocurriria que por mayoria simple, y ya no por la mayoria calificada
necesaria para modificar los estatutos, se podria decidir sobre el
destino del patrimonio de la asociacion.

En la segunda parte del mismo inciso 1 propuesto, se ha reali-
zado otra modificacién. La Comision ha considerado conveniente
que ya no sea la Sala Civil de la Corte Superior la encargada de
resolver sobre el destino del patrimonio, en defecto de los estatu-
tos; prefiriendo en su lugar otorgarle la competencia al Juez en lo
Civil respectivo.
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El cambio de competencia me parece un error, en especial tras
leer el inciso 2 propuesto, que establece que la resolucién no ape-
lada se eleva en consulta a la Corte Superior, lo que en los hechos
significa que, en definitiva, la que decide es la Corte Superior. Asi
las cosas, por qué no darle a la Corte Superior la competencia de
manera directa, por qué alargar y complicar las cosas aumentando,
ademas, la carga procesal. Si la razén es tratar de que se cumpla
el principio de la instancia plural, cabria una reflexién adicional:
no es necesaria la pluralidad de instancia alli donde no hay litigio,
donde no hay dos partes que dejan en manos de un tercero la re-
solucion de su conflicto.

Por altimo, este articulo invita a reflexionar sobre quién puede
apelar la decision del Juez en lo Civil respectivo. ;Apela la Asocia-
cion o el asociado o cualquiera de los dos? Mas alla de la re-
flexion, reitero lo senalado: al final da lo mismo, pues quien deci-
de —se le llame consulta 0 no— es la Corte Superior.

Tituro IIT
Fundacion

® CAMBIANDO URGENTEMENTE LA REDACCION

Cobico CiviL pE 1984

Articulo 99.- La fundacion es | Articulo 99.- Definicion

una organizacion no lucrati- | La fundacion es una organizacion no
va instituida mediante la afec- | lucrativa instituida mediante la afecta-
tacion de uno o mds bienes | cion de bienes singulares o de un patri-
para la realizacion de objeti- | monio para la realizacion de una fina-
vos de cardcter vreligioso, | lidad de cardcter religioso, asistencial,
asistencial, cultural u otros de | cultural u otra de naturaleza altruista.
interés social. '

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Tras comparar la norma vigente y la propuesta es facil identifi-
car —una vez mis— una de las tentaciones académicas que susten-
tan al Anteproyecto, esto es, la tentacion de modificar, aunque en
esencia se diga exactamente lo mismo.

Esta enmienda no dice nada distinto a lo dispuesto en el articu-
lo actual; simplemente se ha realizado un cambio en la redaccion,
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cambio que no tiene justificacion alguna pues el texto vigente no
es confuso.

La Comisién se ha limitado a variar la frase afectacion de uno o
mas bienes por la frase afectacion de bienes singulares o de un pa-
trimonio; 1o que no varia el sentido de la norma constituyendo,
por ende, una modificacion inutil que —como tal- carece de urgen-
cia y necesidad.

Esas mismas caracteristicas son atribuibles al segundo de los
cambios propuestos. La Comision ha preferido utilizar la expresion
u otra de naturaleza altruista, en lugar de la expresion vigente u
otros de interés social. Ante esta pretendida enmienda (que en rea-
lidad no llega a ser tal), sélo me queda preguntar si en tanto natu-
raleza altruista significa en beneficio de terceros y mis
especificamente de la sociedad, por qué cambiar, cuil es el objeti-
vo (si es que hubiere alguno) de la modificacion. La respuesta
creo yo es simple: la tentacion académica volvié a vencer.

e BAjO SANCION DE NULIDAD

Copico CiviL b 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 101.- El acto consti- | Articulo 101.- Acto constitutivo
tutivo de la fundacicn debe | 1. El acto constitutivo de la fundacion

expresdar necesariamente su fi-
nalidad y el bien o bienes que
se afectan. El fundador puede
también indicar el nombre y
domicilio de la fundacion, asi
como designar al administra-
dor o a los administradores y
senalar normas para su régi-
men econémico, funciona-
miento y extincion, dasi como
el destino final del patrimonio.
Puede nombrarse como admi-
nistradores de la fundacion a
personas juridicas o a quien o
quienes desemperien funciones
especificas en ellas. En el pri-

deberd serialar de manera precisa
su finalidad, el patrimonio o los bie-
nes singulares que se afectan y con-
tener la designacion de las personas
que integrardn los érganos de la
Jundacion o la manera de nombrar-
las, bajo sancion de nulidad. 5olo el
Jundador o la junta de Fundadores
podrdan cambiar la finalidad de la
Jundacion.

2. El acto constitutivo deberd contener

también, bajo sancion de nulidad,

el estatuto de la fundacion en el

cual se indicard:

a) La denominacion de la funda-
cion y su domicilio. A falta de in-
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viene de la pdgina anterior

Cobico Crvir. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

mer cdso, debe designarse a la
persona natural que la repre-

dicacion la denominacion corres-
pondera al nombre del fundador
sente. y su domicilio serd el lugar de
El registrador de personas juri- otorgamiento del acto funda-

dicas debe enviar al Consejo cional,

de Supervigilancia de Funda- b) La duracion de la fundacion. A
ciones el titulo de constitucion Jalta de indicacian serd indefinida.
gue careciere de alguno de c) La Junta de Administracion y

los requisitos senalados en el otros organos de la fundacion,
primer pdrrafo del presente sus atribuciones, régimen de fun-
articulo. cionamiento y la manera de de-
El Consejo procederd en un signarlos en lo sucesivo. A falta
plazo no mayor de diez dias, de indicacion regird lo dispuesto
con arreglo al articulo 104, en los articulos 101-A y 104.4.
incisos 1 a 3, segiin el caso. d) Los requisitos para la modifica-
cion del estatuto. A falta de indi-
cacion, los requisitos serdn deter-
minados por la Comision Nacio-
nal de Fundaciones.

El o los beneficiarios del baber

neto resultante en caso de disolu-

cion. A falta de indicacion se
aplica lo dispuesto en el articulo

110.

[ Los demds actos y condiciones
gue se establezcan.

3. De ser nulo el acto de constitucion
de la fundacion mediante disposi-
cion testamentaria, se destinardan los
bienes a otra fundacion de una fi-
nalidad andloga del lugar del domi-
cilio del testador.

S~

e

Gracias al Anteproyecto, una norma que actualmente es bastan-
te larga podria, si por alguna extrana razén fuese aprobada, ser
aun mds larga, lo que no implica que vaya a ser mejor.

Si hay algo que destaca en la norma propuesta es el afin por
utilizar indtilmente la frase bajo sancion de nulidad.
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Veamos.

En el inciso 1 se sanciona con nulidad al acto constitutivo que
no senale de manera precisa su finalidad, el patrimonio que se
afecta y la designacion de las personas que integrarin los organos
de la fundacién o la manera de nombrarlas.

En esta parte de la norma se puede apreciar que la Comision
no ha tenido en mente el principio de conservacion del acto juridi-
co, pues si asi fuera no se pondrian tantas trabas para su constitu-
cién. No entiendo el por qué de esta nulidad cuando no se hubie-
sen nombrado a las personas que integrarin los érganos o la ma-
nera de nombrarlas. Si la finalidad de la fundacién es siempre al-
truista, las normas deberian estar orientadas a que la misma se
conslituya.

De seguir el criterio de la Comision, una fundacién que haya
sido constituida via testamentaria y en la que se hubiesen designa-
do como miembros de los 6rganos a personas que rechazaron el
cargo o que ya no se encuentran con vida, dicha fundacién no
existird nunca pues el acto constitutivo seria nulo pese a que po-
dria haberse optado por recurrir ante el juez para consultar sobre
la voluntad del fundador y, asi, salvar la nulidad.

En mi opinion, la respuesta que da el Anteproyecto en el inciso
3 también es insatisfactoria, pues ante la nulidad del acto constitu-
tivo por disposicion testamentaria, el patrimonio se destina a otra
fundacion. ;Por qué acrecentar el patrimonio de otra fundacion ya
existente cuando hay modos de salvar el acto constitutivo, es decir,
de no frustrar la voluntad del fundador?

Por otro lado, en lo que concierne a la potestad que sélo po-
seen el fundador o la Junta de Fundadores para modificar la finali-
dad perseguida por la fundacion, considero que la Comision, otra
vez, ha sido muy radical. Puede haber un fin que ya no est€ en
vigencia, pero si ello ocurriese deberia permitirse que la fundacién
modifique su objeto social para que su actividad altruista no se
vea reprimida.

Asi, por ejemplo, podria haber una fundacién constituida en
1920 —cuyo fin fundacional hubiese sido el de proporcionar carrua-
jes y caballos para el traslado de enfermos dentro de zonas urba-
nas. No obstante, a pesar de que el fundador hubiere fallecido y
no haya Junta de Fundadores, deberia permitirse que la misma
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fundacion modifique su finalidad, de donde se sigue que la restric-
cion del inciso 1 constituiria un obsticulo mas.

En el inciso 2 la Comision ha decidido sancionar con nulidad el
acto constitutivo que no contenga el estatuto de la fundacion, sefia-
lando ademas los datos que dicho estatuto debe indicar. Lo curioso
—por decirlo de alguna manera— es que si leemos cada uno de esos
datos, vemos que en uno y otro caso la ley salva su omision.

Siguiendo la l6gica intrinseca de esta norma, se podria llegar al
absurdo de considerar vilido aquel acto constitutivo que contenga
el estatuto de la fundacién en blanco, es decir, sin que en él se in-
dique absolutamente nada, pues a falta de indicacién se sigue lo
dispuesto en los propios literales del inciso 2. En cambio, seri
nulo el acto constitutivo que no contenga dicho estatuto, a pesar
de que en estricto se estaria —en los hechos— ante una situacién si-
milar a la del estatuto en blanco y, en consecuencia, no deberia
haber inconveniente en aplicar de manera supletoria los mismos li-
terales.

En los hechos, por tanto, a dos supuestos similares la Comision
ha considerado conveniente otorgar consecuencias juridicas diame-
tralmente distintas. A un supuesto le otorga validez, al otro lo con-
dena con la nulidad.

Dicho esto, queda ahora la tarea de revisar los seis literales que
componen el inciso 2, propuesto.

En el literal a) la Comision ha establecido que ante la falta de
denominacion, corresponderi asignar a la fundacion el nombre del
fundador. En lo personal no necesariamente me parece la idea
mds adecuada, pues podria darse el caso de que quien fuera fun-
dador se caracterizara por su modestia. Ademis, es evidente que si
el fundador hubiera querido dar su nombre a la fundacién, lo hu-
biera hecho. Creo que lo mis conveniente seria permitir que sea
la fundacién misma la que se bautice; es decir, no veo motivo al-
guno para no diferir la denominacién a un momento posterior,
para que sea efectuada por el érgano de gobierno de la fundacion.
El nombre, al fin y al cabo, no deja de ser accesorio.

El siguiente literal —el b)- senala que cuando no se indique la
duracion de la persona juridica, tal duracién se considerara indefi-
nida, lo cual resulta 16gico pues la mayoria de fundaciones se ca-
racterizan por su vocacién de permanencia.
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El literal ¢) se centra en la Junta de Administracion y los otros
6rganos de la fundacion. Este precepto se remite, ante el silencio
del estatuto, a los articulos 101-A y 104.4, propuestos.

Sobre este tema considero necesario remitirme a lo expresado
con ocasion de mis comentarios al inciso 1 propuesto, pues como
se recordara alli, se exigia, bajo sancién de nulidad, que se senala-
ra a quienes integrarian los 6rganos de la fundacién o la manera
de nombrarlos. Entonces, me pregunto, si no senalo quiénes son
esas personas y tampoco la manera de nombrarlas, el acto consti-
tutivo es nulo o se aplica el literal ¢) del inciso 2 -y, en conse-
cuencia, no hay nulidad-. La segunda de las opciones me parece
la mis acertada, por respetar el principio de conservacién del acto
juridico, asi como la voluntad del fundador, evitando, a su vez,
que la finalidad altruista que se persigue se vea frustrada.

En el literal d) se otorga facultad a la Comision Nacional de
Fundaciones para establecer los requisitos para la modificacién del
estatuto cuando en €l no se ha indicado nada al respecto. Lo inte-
resante de este literal es que se menciona por primera vez a la Co-
mision Nacional de Fundaciones que, en realidad, es simplemente
el nombre con el que la Comision ha querido, sin justificacion al-
guna, rebautizar al antiguo Consejo de Supervigilancia de Funda-
ciones.

Gracias a este rebauitizo serd necesario también realizar modifica-
ciones, varias de ellas a la Ley Organica del Sector Justicia. Asi, por
ejemplo, serd necesario modificar su articulo 28 en el que actual-
mente se establece que «El Consejo de Supervigilancia de Fundacio-
nes, es un organo de compelencia nacional encargado de elaborar
y proponer las normas que se requieran para el mejor funciona-
miento, control y vigilancia de las fundaciones asi como supervisar
el cumplimiento de la legislacion y estatutos que las rigen y de lle-
var el Registro Nacional de las mismas. El Consejo de
Supervigilancia de Fundaciones cuenta con una Secretaria Técnica
que le brinda apoyo técnico y administrativos.

Tal parece que las enmiendas wrgentes y necesarias no sélo no
revisten tales caracteristicas, sino que ademds arrastran consigo
todo lo que encuentran a su paso.

En el literal e), vemos nuevamente una remision, esta vez al ar-
ticulo 110, en el que se reitera, sin que ello sea necesario, que el
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o los beneficiarios del haber neto resultante se encuentren indica-
dos en el acto constitutivo o en el estatuto. Es recién en la segun-
da parte del articulo en donde se dice algo distinto a lo ya estable-
cido en el articulo 101, precepto en el que se concede la decision
al Juez en lo Civil. La Comision bien pudo haber ahorrado espacio
y senalarlo todo en una sola norma.

En el ultimo de los literales, esto es, el literal ), se dispone que
el estatuto también deberd contener los demis actos y condiciones
que se establezcan. Como resulta obvio, este literal esti demis. Si
se supone que es la propia ley la que va a senalar las condiciones
y requisitos necesarios, cudl es la necesidad de agregar un literal
que diga lo que ya sabemos, esto es, que si se establecen requisi-
tos fuera de este articulo, ellos también deben cumplirse.

Pero lo anterior no es lo Gnico que resulta curioso, sino tam-
bién el énfasis que pone la Comision en esa sancion de nulidad, a
pesar de que en los articulos VIII y IX del Titulo Preliminar, pro-
puesto, la misma Comision concede al legislador la posibilidad de
convertir un acto nulo en uno vilido, aunque la nulidad sea con-
secuencia de la naturaleza fraudulenta del acto o de constituir una
violacion al orden puiblico y a las buenas costumbres.

* ToODO UN REGLAMENTO

Coboico Civie pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 101-A.- Junta de Adminis-

tracion

1. En toda fundacion deberd existir
una Junta de Administracicn. El
mimero de sus integrantes serd
siempre impdr con Ui numero mi-
nimo de tres. El presidente de la
Junta de Administracion es el repre-
sentante legal de la fundacion.

2. Corresponde a la Junta de Adminis-
tracion:
a) Dirigir y administrar la funda-

cion.

b) Cumplir y bacer cumplir la vo-

luntad del fundador, el estaluto y
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viene de la pagina anterior
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las resoluciones de la Comision
Neacional de Fundaciones.

c) Conservar y de ser el cdso dacre-
centar el patrimonio de la funda-
cion.

d) Realizar los actos y celebrar toda
clase de contratos que sean nece-
sarios para el cumplimiento de la
Jinalidad de la fundacion.
Aplicar los recursos y rentas a la
Jinalidad de la fundacion.
Aprobar los estados financieros y
el informe de gestion de la fun-
dacion y presentarios a la Comi-
sion Nacional de Fundaciones,
para su conocimiento, dentro de
los primeros cuatro meses del
ano.

Reglamentar su funcionamiento

interno, cuando no se haya indi-

cado en el estatuto.

h) Decidir la creacion de la Geren-
cid u olros 6rganos, su composi-
cion y la forma de designar a sus
integrantes, asi como nombrar
apoderados senalando sus facul-
tades.

i) Las demds que seiialen la ley y el
estatito.

]
~

~.
7.1

L

8

A partir de este articulo se hace mas que evidente, otra vez, el
afin reglamentarista que caracteriza al Anteproyecto. Nuevamente
se manifiesta el deseo de la Comision de querer abarcarlo todo, de
querer decirlo todo, lo que, en mi opinién, es un afin cuyas con-
secuencias suelen ser mas perjudiciales que beneficiosas.

El inciso 1 destaca, dentro de este esquema, por su inutilidad
por mds de una razén. En principio, estoy convencido de que hu-
biera bastado con senalar que la Junta de Administraciéon es un 6r-
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gano de la fundacién; decir que el nimero de integrantes sera
siempre impar me parece innecesario. Creo que decidir el nimero y
la forma de votacion (como, por ejemplo, que el Presidente tenga
voto dirimente), deberia ser una facultad de la propia fundacion.

Por otro lado resulta absurdo que, tras disponer que el nimero
deberd ser siempre impar, se indique también que el minimo es 3.
¢Qué otro nimero impar podria ser?, ;17; es evidente que no, por-
que si fuera un solo miembro ya no estariamos en presencia de
una Junta.

Por tltimo, la segunda parte del inciso 1 propuesto, es innece-
saria, porque en el numeral 79-A ya se indicé expresamente que el
presidente de la Junta de Administracion es el representante legal
de la fundacion.

Por otra parte, el inciso 2 propuesto, se caracteriza por su gran
extension, la misma que no me extrana dentro del Anteproyecto.

El literal a) se limita a decir que es a la Junta a la que corres-
ponde administrar y dirigir la fundacién. Parece que la Comision
ha juzgado como wurgente y necesario senalar aquello expresamen-
te para que nadie se confunda y crea que el 6rgano de la funda-
cion denominado como Junta de Administracion, no tiene a su
cargo la administracion de la misma.

El siguiente literal —el b)— destaca por mencionar a la Comision
Nacional de Fundaciones, la cual, repito, no es otra cosa que el
actual Consejo de Supervigilancia de Fundaciones rebautizado por
puro gusto.

Pienso que el literal ¢) pudo haberse redactado de una manera
distinta. No creo necesario que se deba senalar que la Junta debe
acrecentar el patrimonio de la fundacion. En mi opinién bastaba
con decir que debia conservarlo.

Ello, pues hay patrimonios sujetos a determinados valores que
pueden disminuir inevitablemente sin culpa de la Administracion.
La disminucion y el aumento de un patrimonio es natural, de alli
que la idea central es siempre la conservacion.

En lo que respecta al literal d), pienso que éste solo puede ser
producto de un momento de distraccién. No encuentro otra mane-
ra de justificar que en dicho precepto se haya senalado que le co-
rresponde a la Junta de Administracién celebrar toda clase de con-
tratos.
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La Junta no celebra los contratos, esa es tarea del presidente de
la Junta. Ello es logico, pues la Junta, como érgano, no realiza o
celebra contratos. Lo que si puede hacer, y de hecho lo hace, es
aprobar los actos o contratos que no formen parte de la adminis-
tracion ordinaria. Los que si forman parte de la administracion or-
dinaria de la Fundacion no requieren aprobacion por parte de la
Junta, ya que son celebrados por su representante legal, esto es,
por el presidente de la Junta de Administracion.

Resulta curioso que en el siguiente literal —el e)—, se haya pre-
ferido utilizar el término aplicar, cuando la expresiéon mis adecua-
da y precisa era la de destinar. Al margen de esto, el literal e) se
presenta, al igual que la gran mayoria de las enmiendas que for-
man parte del Anteproyecto, como innecesario.

Decimos esto, pues resulta evidente que, en tanto la fundacion
tiene una finalidad, todas sus actividades deben estar orientadas a
cumplirla y, por consiguiente, el fundador, la Junta de Fundadores
y la Junta de Administracién deben destinar el patrimonio a esa fi-
nalidad.

Nuevamente y para seguir haciendo gala de constancia, se ha te-
nido a bien normar todo aquello que se sobreentiende.

De los tltimos tres literales no creo que haya nada que decir,
excepto que son en extremo reglamentaristas. Yo no estoy de
acuerdo con que un Codigo Civil, ni el nuestro ni ningin otro,
deba descender a este nivel.

e TRABANDO LA JUNTA

Copico Crvi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 101-B.- Junta de Funda-

dores

1. En las fundaciones constituidas por
escritura priblica puede existir una
Junta de Fundadores. Si existiera un
solo fundador, éste podra asumir las
atribuciones establecidas en el pre-
sente articulo. Si el fundador es una
persona juridica, ésta debera desig-
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viene de la pagina anterior
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ner como representdainte d una per-

sona natiral,

2. La calidad de fundador y las atribu-
ciones de la junta de Fundadores
son intransmisibles, pero delegables.

3. Si el fundador forma parte de la
Junta de Fundadores no puede ser
apoderado ni integrar otro 6rgano
de la fundacion ni asumir la Ge-
rencia, si la hitbiere.

4. Son atribuciones de la Junta de
Fundadores:

a) Controlar los actos de la Junta de
Administracion.

b) Solicitar a la junta de Adminis-
tracion la remocion del Gerente o
los integrantes de otros 6rganos si
los hubiere.

cJ) Disponer gue con cargo a la fun-
dacion se realicen las auditorias
necesdrias informando de tal de-
cision a la Comision Nacional de
Fundaciones.

d) En defecto de disposicion estatu-
taria, designar a los nuevos dd-
ministradores.

Creo conveniente senalar, en primer término, que la Junta de
Fundadores ya habia sido mencionada en articulos anteriores; sin
embargo, no se ha aclarado hasta ahora —y tampoco lo hace el ar-
ticulo 101-B- cudl es su jerarquia con respecto de la Junta de Ad-
ministracion.

En el inciso 1, propuesto, se dispone que la existencia de una
Junta de Fundadores no es obligatoria. Solo existira si ello se indi-
ca en el acto constitutivo.

Algo que llama la atencién es que, al imponer como requisito
la escritura publica, se niegue la posibilidad de que una fundacion
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constituida por via testamentana cuente con una Junta de Funda-
dores. No entiendo por qué se rechaza la posibilidad de que el
fundador que constituye la fundacion por esa via disponga alli
mismo, de acuerdo a su voluntad, que la Junta de Fundadores esté
compuesta, por ejemplo, por sus descendientes.

Ademis de esa decision injustificada, este inciso destaca por
reiterar aquello que no estd en debate, aquello que absolutamente
todos conocen: Que si el fundador es una persona juridica, deberd
designar como representante a una persona natural. Dudo que
haya siquiera un estudiante de Derecho que no sepa que una per-
sona juridica, por su propia naturaleza, nunca actia por si misma,
pues no puede hacerlo; siempre requiere de personas naturales
que actien en su nombre.

El inciso 2 propuesto, rechaza, por su parte, que la calidad de
fundador y las atribuciones de la Junta de Fundadores sean trans-
misibles. En principio, entonces, por esta disposicion se establece
que aquello no podri ser cedido ni por acto de cesion mortis cait-
sa ni por acto de cesion inter vivos. Con esto se estd atirmando
que la calidad de fundador y las atribuciones de la Junta de Fun-
dadores son intuiti personce.

Sin embargo, en el mismo inciso se sostiene que aquello que
se supone es intuilu personae es delegable. Ahora bien, aunque
las atribuciones de la Junta puedan ser delegadas, ;como es posi-
ble delegar la calidad de fundador? ;Acaso el fundador que delega
su condicion deja de ser fundador por el tiempo que dure aquella
delegacion y quien ha sido delegado se convierte en fundador?

En mi opinién lo que la norma estd posibilitando —ademads del
absurdo de decir que algo que no se puede hacer si se puede ha-
cer—, es que la calidad de fundador y las atribuciones de la Junta
de Fundadores sean transmisibles temporalmente. Al fin y al cabo
la delegacion es una forma de cesion, en tanto por esa via y gra-
cias a esta norma, se pueden lograr los mismos efectos practicos
€n uno y otro caso.

Por su parte, el inciso 3 propuesto, se encarga de negar la po-
sibilidad de que el fundador que forma parte de la Junta de Fun-
dadores pueda ser apoderado o pueda integrar otro 6rgano de go-
bierno o pueda asumir la gerencia de la fundacion. Pero, ;por qué
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esa restriccion? ;Acaso el fundador no es el mis interesado en sa-
car adelante la fundacién que €l mismo constituyé, afectando su
patrimonio? Mal haria la ley en poner este tipo de limitaciones
cuando es el fundador el mis interesado en la buena marcha de la
fundacion, en que se cumpla con la finalidad altruista que él mis-
mo escogio.

El inciso 4 propuesto, se encarga de senalar las atribuciones de
la Junta de Fundadores, mas no aclara la posicién que tiene aqué-
lla respecto de la Junta de Administracién. No esclarece la norma
propuesta si la Junta de Fundadores se encuentra o no en una
posicion jerirquica superior, ya que se limita a mencionar sus
funciones.

En el literal a) se le otorga la facultad de controlar los actos de
la Junta de Administracién, mas no se especifica si ese control im-
plica vigilar que se cumplan dichos actos o si, incluso, podria re-
gularlos y enmendarlos. Lo mas coherente seria asumir que se trata
de lo primero.

El literal b) concede la facultad de solicitar la remocién del Ge-
rente o los integrantes de otros 6rganos; empero, no se dice si la
Junta de Administracion se encuentra obligada a aceptar y cumplir
con dicha solicitud. Debido al empleo del término solicitud, me in-
clino a pensar que no se trata de una potestad de la Junta de Fun-
dadores y, por ende, podria generarse un conflicto con la Junta de
Administracién si ésta rechaza la solicitud.

Sobre el literal ¢) no hay nada que decir, pues pricticamente
deriva de lo dispuesto en el literal a), ya que constituye un me-
canismo de control respecto de los actos de la Junta de Adminis-
tracion.

Ante una omision en el estatuto, el literal d) le brinda la facul-
tad de designar a los nuevos administradores, lo que no significa
que tenga el poder para removerlos. Asi, se entiende que podri
designar a los nuevos administradores cuando los anteriores hayan
concluido con su periodo, hayan renunciado, o cuando la Junta de
Administracion haya aceptado la solicitud de remocion de la Junta
de Fundadores.
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e EVIDENTE

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 102.- La facultad de | Articulo 102.- Revocacion del acto

revocar no es transmisible. El | de constitucion

acto de constitucion de la fun-| 1. El acto de constitucion de la funda-

dacion, una vez inscrito, es cion, una vez inscrito, es irrevocad-

irrevocable. ble. El fundador o los fundadores
tampoco podrdan revocar el acto
constitutivo de la fundacion si, an-
tes de su inscripcion, iniciara sus
actividades.

2. La facultad de revocar no es trans-
misible.

El precepto contenido en el articulo 102, propuesto, se centra,
de manera imperfecta en la revocacion del acto constitutivo.

Asi, el inciso 1 se inicia senalando que el acto de constitucion
de la fundacién una vez inscrito es irrevocable. Tal afirmacién, que
también se encuentra en el texto de la norma vigente, resulta inne-
cesaria.

Como bien se sabe, las personas juridicas, entre las que se in-
cluye a la fundacién, tienen vida para el Derecho a partir de su
inscripcion en el registro. De esta manera, si una persona juridica
es inscrita, resulta imposible revocar su existencia, simplemente por-
que ya tiene tal existencia para el ordenamiento juridico y los meca-
nismos para disolverla y extinguirla son distintos a la revocacion.

Por otro lado, también en el inciso 1, se indica que si la funda-
cién inicio sus actividades a pesar de no haber sido inscrita, el fun-
dador o los fundadores no podrian revocar el acto constitutivo.
Frente a esta norma cabria preguntar a partir de qué momento se
considera que la fundacion ha iniciado sus actividades, pues de eso
dependeri la posibilidad de que el fundador (que por algin moti-
vo se haya arrepentido o que por problemas econdémicos ya no
pueda afectar su patrimonio sin verse perjudicado) pueda revocar.

En el inciso 2 se opta por reiterar otra afirmacién que, aun-
que también presente en el Codigo Civil actual, se caracteriza por
sobrar.
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En primer lugar, resulta curioso que se senale que la facultad
de revocar no es transmisible, cuando por definicion se sabe que,
en efecto, dicha facultad es intuiti personae, de donde se sigue
que solo puede revocar algo aquél que ha hecho algo. En el caso
de la fundacion resulta entonces evidente que Unicamente podri
revocar el acto constitutivo aquel que tenga la calidad de funda-
dor, lo que gracias al articulo 101-B inciso 2, es ahora confuso.

En todo caso lo cierto es que, en tanto el caricter intransmisi-
ble de la revocacion se encuentra implicito en la definicion, en la
esencia misma del término revocacion, no resulta ni wrgente ni ne-
cesario indicarlo.

Por ultimo, cabe decir que, en estricto, la facultad de revocar,
de ser transmisible, solo podria serlo antes de que el acto consti-
lutivo fuera inscrito y antes de que la fundacion inicie sus activi-
dades, pues ambos supuestos ya se encuentran regulados en el
inciso 1.

e INUTIL

Cobico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 103.- I'l Consejo de | Articulo 103.- Se deroga.
Supervigilancia de Fundeacio-
nes es la organizacion admi-
nistrativa encargada del con-
trol y vigilancia de las fundea-
ciones. Su integracion y es-
tructura se determinain en la
ley de la materia

No entiendo por qué la Comision propone derogar el actual ar-
ticulo 103. Si bien el cambio del Consejo de Supervigilancia de
Fundaciones por la Comision Nacional de Fundaciones me parece
inatil y, como tal, no es ni urgente ni necesario, en vista de que la
Comision lo propone, deberia haber aprovechado el articulo 103
para definirlo.

Claro que como hasta ahora el cambio parece ser mids nominal
que otra cosa, hubiera bastado, probablemente, con repetir el tex-
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to vigente modificando sélo la denominacién. Asi, al menos, nos
remilirian a una norma sobre la materia que nos permitiria enten-
der y reconocer mejor las caracteristicas, la estructura y las funcio-
nes de ese organo.

e TROPEZANDO CON LA MISMA PIEDRA

Copigo Civit. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 104.- El Consejo de | Articulo 104.- Comision Nacional
Supervigilancia de Fundacio- | de Fundaciones
nes ejerce las siguientes fun- | La Comision Nacional de Fundaciones
ciones bdsicas: es el organismo piblico que ejerce las
1. Indicar la denominacion y | siguientes funciones:

domicilio de la fundacion, | 1. Tomar conocimiento de los planes y

cuaco no consten del acto
constitittivo.

2. Designar a los administra-

dores cuando se hubiese
omitido su nombramieito
por el fundador o sustituir-
los al cesar por cualquier
causa en sus actividades,
siempre que no se bubiese
previsto, para ambos casos,
en el acto constitutivo la
Sforma o modo de reempla-
zarlos.
En el caso previsto en el pd-
rrafo anterior, estdin impe-
didos de ser nombrados
como dadministradores de
laas fundaciones, los benefi-
ciarios o los representantes
de las instituciones benefi-
cliarias. Asimismo, en dicho
supuesto, el cargo de admi-
nistrador es indelegable.

3. Determinay, de oficio y con
audiencia de los adminis-
tradores o a propuestad de

by

del correspondiente presupuesto
anual de las fundaciones, para lo
cual estas envian copia a la Comi-
sion al menos treinta dias antes de
la fecha de inicio del aino economi-
.
Promover la coordinacion de las
Sundaciones de fines andlogos para
el cumplimiento del fin fundacio-
nal o cuando tal coordinacion deter-
minase unda decion mds eficiente.
Ampugnar los acuerdos de los admi-
nistradores que sedn contrarios d
ley o al acto constitutivo o demani-
dar la nulidad o anulacion de los
actos o contratos que celebren, en
los casos previstos por la ley. La im-
pugndcion se traimlita como proceso
abreviado; la demanda de nulidad
o de anulacion como proceso de
conocimiento.

SN

4. Designar d los administradores su-

cesivos cuando el acto constitutivo
o el estatito no establezcan Ila mea-
nera de hacerlo y el fundador o la
Junta de fundadores no formen

115




NI URGENTE, NI NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

viene de la pigina anterior

Copico Civi. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

0

8.

9

éstos, el régimen econéntico
y administrativo, si bubiere
sido omitido por el fuinda-
dor, o modificarlo cuando
impidiese el normal funcio-
namiento o conviniere a los

Sfines de la fundacion.
. Tomar conocimiento de los

planes y del correspondien-
te presupuesto anual de las

JSundaciones, para lo cual

éstas elevan copia de los
mismos al Consejo al menos
treinta dias antes de la fe-
cha de iniciacion del ano
economico.

. Autorizar los actos de dis-

posicion y gravamen de los
hienes que no sean objeto
de las operaciones ordina-
rias de la fundacion y esta-
blecer el procedimiento a
seguir, en cada caso.

. Promover la coordinacion

de las fundaciones de fines
andlogos cuando los bienes
de éstas resulten insuficien-
tes para el cumplimiento
del fin fundacional, o
cuando tal coordinacion
determinase una daccion
mds eficiente.

Vigilar gue los bienes y ren-
tas se empleen conforme a
la finalidad propuesta.
Disponer las auditorias ne-
cesarias.

Impugnar judicialmente los

parte de la fundacion.

5. Intervenir en los procesos en que se
impugne la validez del acto consti-
titivo de la fundacion.

6. Llevar un registro administrativo de
Jundaciones.

7. Las demds previstas en el presente
codigo.
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acuerdos de los administra-
dores que sedil contrarios d
ley o al acto constitutivo o
demandar la nulidad o
anulacion de los actos o
contratos que celebren, en
los casos previstos por la
ley. La impugnacion se tra-
mita como proceso abrevia-
do; la demanda de nulidad
0 de anulacion como proce-
so de conocimiento.

10 . Intervenir como parte en
los juicios en que se impuig-
ne la validez del acto cons-
titutivo de la fundacion.

11 .Designar al liquidador o a
los liquidadores de la fun-
dacion a falta de disposi-
cion en el acto constitutivo.

12.Llevar un registro adminis-
trativo de fundaciones.

No estoy de acuerdo con que se regule en el Cédigo Civil lo
referente a las funciones de la propuesta Comisiéon Nacional de
Fundaciones o el actual Consejo de Supervigilancia de Fundacio-
nes. En mi opinién ello es propio de un reglamento o de una ley
que norme la materia. Es casi como si en el Libro de Familia del
Codigo Civil se dedicaran varios articulos a la regulacién del
INABIF, cuando lo propio es que exista una ley especial a la que
el Codigo pueda remitirse.

Sin perjuicio de lo anterior, al contrastar ambos articulos (el vi-
gente y el propuesto) se puede apreciar que los doce incisos del
texto vigente han sido reducidos a siete. Han sido omitidos los
incisos 3, 5, 7, 8 y 11, reduciendo con ello las funciones del actual
Consejo de Supervigilancia de Fundaciones (la atin no nata Comi-
sién Nacional de Fundaciones).
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El inciso 1 del articulo 104 del Anteproyecto es una repeticion
del actual inciso 4.

Por su parte, el inciso 2 propuesto repite el texto del vigente
inciso 6. No creo que esta norma sea adecuada, pues no es extra-
no que las fundaciones prefieran mantener su autonomia y que la
voluntad del fundador se oriente a no vincularse con otras funda-
ciones. De este modo, pienso que la coordinaciéon deberia
promoverse, mas no imponerse. En tal sentido, considero mais
acertada la redaccion actual de la norma, pues brinda mayores li-
mites, al circunscribir la coordinacion cuando los bienes de las
fundaciones que tienen fines andlogos resulten insuficientes. El
problema es que en ambos preceptos se indica también que se co-
ordinard cuando ello determine una accién mas eficiente, lo cual,
por la vaguedad con la que se suelen tomar esas expresiones, po-
dria dar lugar a una aplicacion indiscriminada de esta norma, lo
que en los hechos no va a ser siempre lo mis conveniente.

El inciso 3 propuesto es copia el texto del actual inciso 9. Si
hay algo por lo que destaca el inciso 3 es por no concederle a la
Comision Nacional de Fundaciones la facultad y funcion de impug-
nar también los actos de la Junta de Fundadores que sean contra-
rios a la ley o al acto constitutivo, supuesto que podria darse v,
por ende, deberia preverse,

Sobre el inciso 4 propuesto ya me he pronunciado al analizar
el articulo 101 inciso 1 del Anteproyecto. Alli se sanciona con nuli-
dad el acto constitutivo cuando ¢n €l no se nombrara a las perso-
nas que formarian los érganos de gobierno o no se indicara la for-
ma de designarlas; no obstante, se otorgaba a la Comisién Nacio-
nal de Fundaciones supletoriamente la funcion de designarlas.

El inciso 5 y el inciso 6 propuestos tan solo transcriben el con-
tenido del inciso 10 y del inciso 12 vigentes, respectivamente.

Por dltimo, el inciso 7 propuesto, sin precedentes, dice lo ob-
vio. jAcaso se considera que de otra manera no podriamos dar-
nos cuenta de que cuando el Codigo dice algo respecto a las
funciones de la Comision Nacional de Fundaciones en algin otro
articulo, aquél también le es aplicable?
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Articulo 105.- Los administra- | Articulo 105.- Administradores
dores estdn obligados a pre- | 1. El cargo de administrador es inde-

sentar al Consejo de Supervi- legable.

gilancia de Fundaciones, para | 2. Los beneficiarios y sus representan-
st aprobacion, las cuentds y el tes estdan impedidos de ser nombra-
balance de la fundacion, den- dos como administradores de las
tro de los cuatro primeros me- JSundaciones.

ses del ano.

Sobre esta norma no hay mucho que comentar. Basta con ex-
presar que la Comisiéon no dice nada nuevo en ninguno de los
incisos que componen el articulo propuesto.

El inciso 1 se limita a establecer lo evidente, esto es, que el
cargo de administrador es indelegable, lo que nunca ha estado en
duda, pues nadie discute la calidad intuiti personae del cargo.

El inciso 2 lo que hace es repetir lo que el Codigo Civil vigente
senala en el segundo parrafo del inciso 2 del articulo 104. En otras
palabras, en este precepto se ha reubicado una norma que rige ac-
tualmente, por lo que en estricto no hay modificaciéon esencial al-
guna.

e MAS REGLAMENTO

Copico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Articulo 106.- El Consejo de | Articulo 1006.- Acciones judiciales
Supervigilancia de Fundacio- | contra los administradores
nes puede iniciar accion judi- | 1. La Comision Nacional de Fundacio-
cial contra los administrado- nes estd legitimada para demandar
res gue no cumplan con pre- Judicialmente a los administradores
sentar las cuentas y el balance la presentacion de los estados finan-
anucdles de la fundacion o si cieros v los informes de gestion. La
eéstos fueron desaprobados y en demandea se tramita como proceso
otros casos de incumplinmiento abreviado y la caducidad se prodice
de sus deberes. al aito de vencido el plo=o para su
A pedido de parte, el juez de presentdacion.
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primera instancia puede, por | 2. También estd legitimada para de-

causa justificada, suspender a mandar la responsabilidad de los
los administradores. administradores por incumplimiento
Declarada la responsabilidad, de sus funciones. La demanda se
los administradores cesan tramita como proceso de conoci-
automdticamente en el ejerci- miento y la caducidad se produce a
cio de sus funciones, sin per- los dos anos computados a partir de
Juicio de la accion penal a conocido el incumplimiento.

que hubiere lugar. 3. Declarada la responsabilidad, los
Los administradores suspendi- administradores cesan automdtica-
dos son reemplazados de mente en el ejercicio de sus funcio-
acuerdo a lo dispuesto en el nes, sin perjuicio de la accion penal
acto constitutivo o, en su de- a que hubiere lugar.

Sfecto, por el Consejo de Super- |4. Los administradores cesados son re-
vigilancia de Fundaciones. emplazados de acuerdo a lo dispues-
La demanda de presentdacion to en el estatuto, por la Junta de
de cuentas y balances y la de Fundadores o por la Comision Na-
suspension de los administra- cional de Fundaciones, seglin corres-

dores en su cargo, se tramitan ponda.
como proceso abreviado. La
demanda de desaprobacion de
cuentas o balances y la de res-
ponsabilidad por incumpli-
miento de deberes, como pro-
ceso de conocimiento.

Son varias las apreciaciones que debemos formular sobre las
enmiendas que propone la Comision.

En primer lugar, queremos hacer notar que la primera parte del
inciso 1 es una repeticion del texto vigente. No obstante, en la se-
gunda se ha realizado un agregado, estableciéndose la via y el
tiempo de caducidad que rigen en los casos en que la Comision
Nacional de Fundaciones demande a los administradores la presen-
tacion de los estados financieros y los informes de gestion.

Si hay algo que llama la atencién es el plazo tan breve por el
que se ha optado, el mismo que, ademais, es un plazo de caduci-
dad. Resulta dificil de entender cuil ha sido el criterio que ha
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orientado esta decision, en especial cuando es por todos conocido
que en nuestro pais la mayoria de organismos piblicos, ya sea por
su falta de recursos o por otros problemas, no se caracterizan por
su eficiencia.

Es muy probable que, en la mayoria de casos, la Comisién Na-
cional de Fundaciones recién se percate de las irregularidades y
requiera la presentacion de esos estados financieros e informes de
gestion algin tiempo después del debido. Por si fuera poco, es a
partir de esos documentos que la Comisién Nacional de Funda-
ciones podria evaluar el adecuado funcionamiento de la funda-
cién y, sin embargo, transcurrido el afo ya no podria demandar
su presentacion, permitiéndose asi que malos manejos queden en-
cubiertos.

Otro punto que nos llama la atencién es el relativo a que la
presentacion de los estados financieros y los informes de gestion,
constituyen funciones que tienen los administradores, de donde se
sigue que la no presentacion constituye una omision, esto es, un
incumplimiento de sus funciones.

Asi las cosas, al supuesto de hecho regulado en el inciso 1
también le es aplicable lo dispuesto en el inciso 2. La Comision
Nacional de Fundaciones esti legitimada para demandar la respon-
sabilidad de los administradores por incumplimiento de sus funcio-
nes, incluida la omisién normada en el inciso 1. La via en esta de-
manda por responsabilidad es el proceso abreviado y el plazo de
caducidad es de dos anos, contado a partir de conocido el incum-
plimiento.

Ahora bien, una pregunta clave frente a estas normas es qué se
demanda, o, mejor dicho, cudl seria la pretension.

En el inciso 1, que no excluye la aplicacién del inciso 2, es evi-
dente que la pretensién esta dirigida, simplemente, a que los ad-
ministradores presenten los estados financieros y los informes de
gestion. El inciso 2, en cambio, resulta mucho mis confuso.

No queda para nada claro qué acepcién de la palabra respon-
sabilidad se estd empleando en este precepto. Si se refiere a la
responsabilidad civil como institucién, la demanda debe tener
como pretension que el responsable, esto es, el administrador que
incumplié sus funciones, repare el dafio que ha ocasionado.

Siguiendo este razonamiento cabe preguntar a quién debe repa-
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rar el administrador; ;quién es la victima, la fundacién ante la cual
el administrador ha incumplido sus funciones o la Comisién Nacio-
nal de Fundaciones, que al encontrarse legitimada para demandar,
también debe estarlo para recibir la reparacion?

Ambas inlerrogantes no encuentran respuesta en estas normas.

Otro problema que se deriva de lo anterior es que se senala un
plazo distinto al que rige en los supuestos generales de responsa-
bilidad civil. Y el plazo no es de prescripcion, sino de caducidad,
con lo que podemos asumir que, si estamos frente a un caso de
responsabilidad civil, se trataria de un supuesto especial.

De este modo, aparte de la responsabilidad civil de las perso-
nas juridicas, también se estaria regulando un supuesto mis espe-
cifico, el de la responsabilidad civil de los administradores de las
fundaciones. El Anteproyecto contempla, desde esta perspectiva,
las normas generales de responsabilidad civil, la responsabilidad
civil especifica de la persona juridica y una responsabilidad atn
mis especifica, la de los administradores de la fundacion.

Sin embargo, la palabra respornsabilidad puede tomarse también
en una acepcion distinta, usando su significado lato, de modo que,
concordando el inciso 2 y el inciso 3, la demanda de responsabili-
dad tendria como pretension que declarada la responsabilidead, los
administradores cesen automdticamente en el ejercicio de sus fun-
ciones.

Esta interpretacion pierde fuerza cuando, en el mismo inciso 3
se dispone que la declaraciéon de esa responsabilidad no impide
que se ejerza la accion penal a la que hubiere lugar, lo que nos
lleva a pensar que la responsabilidad regulada es la responsabili-
dad civil.

Como podemos apreciar, no son escasos los problemas que se
derivan de esta norma, empezando por los problemas de interpre-
tacion a los que da lugar. No es descabellado interpretar este arti-
culo, de modo que se entienda al supuesto de hecho regulado
como un tipo especial de responsabilidad civil.

Pero ello no es lo mis grave, pues esta situaciéon puede gene-
rar una consecuencia atin mas seria: la responsabilidad solidaria e
ilimitada de todos los que formen parte de la fundacion, en aplica-
cion de los articulos 78-B y 78-C, propuestos.
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Esta enmienda, entonces, lejos de enmendar algo, se encarga
de enredarlo todo, de forma tal que las consecuencias de su apli-
cacion serian por mucho mds perjudiciales que beneficiosas.

Sobre el inciso 4 ya nos hemos pronunciado, por lo que sim-
plemente nos remitimos a lo comentado en su oportunidad.

* AGRAVANDO LOS ERRORES

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 107.- El administra- | Articulo 107.- Personas probibidas
dor o los administradores de | para contratar con fundaciones
la fundacion, asi como sus pa- | 1. Los fundadores o los administrado-

rientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo
de afinidad, no pueden cele-
brar contratos con la funda-
cion, salvo autorizacion expre-
sa del Consejo de Supervigi-
lancia de Fundaciones.

La prohibicion se hace extensi-
va a las personas juridicas de

res de la fundacion, asi como sus
parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afini-
dad, no pueden celebrar contratos
con la fundacion, salvo autoriza-
cion expresa de la Comision Necio-
nal de Fundaciones.

2. Lo dispuesto en el pdrrafo anterior

se aplica a las sociedades de las

las cuales sean socios tanto el cuales sean socios tanto los funda-
administrador o los adminis- dores como los administradores de
tradores de la fundacion, la fundacion.

como sus parientes e los gra-
dos senalados en el pdrrafo
anterior.

El articulo propuesto mantiene, en su primer inciso, uno de los
errores de los que adolece el precepto actual, esto es, no mencio-
na al conyuge de los fundadores o de los administradores de la
fundacién como una persona prohibida para contratar con las fun-
daciones. Esa omisién, aunque pueda parecer inocua para muchos,
no lo es. No olvidemos que el conyuge no tiene parentesco algu-
no con el titular, ni por consaguinidad, ni por afinidad. Simple-
mente es conyuge; pero con mayor razon deberia serle extensiva
la prohibicién establecida en el articulo bajo examen.

Consideramos que si la funcién del Anteproyecto de Enmiendas
es, justamente, enmendar, deberia corregirse este defecto, aun mads

123



Ni URGENTE, NI NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

cuando aquél ha sido y es materia de criticas y comentarios en
Derecho de Familia.

Las enmiendas tienen por finalidad resolver problemas; no obs-
tante este problema ha sido ignorado, como puede percibirse des-
de el proyectado articulo XI del Titulo Preliminar.

Asimismo, en este inciso, se ha ampliado la restriccion exten-
diéndola no sélo a los administradores y sus parientes, sino tam-
bién a los fundadores y su familia.

Frente a esta situaciéon consideramos que la pregunta a contes-
lar es si, en efecto, resulta conveniente, urgente o necesario, reali-
zar esa modificacion.

Pensemos, por ejemplo, en una fundacién que cuente entre sus
fundadores con el abogado que encabeza uno de los estudios mas
importantes de Lima. Debido a esta restriccion, la fundacién no
podria valerse de sus servicios, por mas de que si lo hiciera no
atentaria contra su finalidad o la voluntad fundacional. Ademas,
¢acaso no son los fundadores, es decir, aquellos que afectaron su
patrimonio para constituir la fundacién y quienes establecieran su
fin altruista, los mas interesados en que la fundacién marche bien?

En el segundo inciso propuesto, la Comisién ha considerado
conveniente reducir la restriccién, que actualmente abarca a toda
persona juridica, a las sociedades, es decir, a las personas juridicas
con fines de lucro. No podemos negar que sorprende un poco la
mencionada restriccion pues, al menos hasta el momento, la ten-
dencia del Anteproyecto ha sido la de ampliar el ambito de aplica-
cion de las normas.

La Comision no explica el por qué de este cambio, de modo
que suponemos que el criterio que ha tenido en cuenta es simple-
mente el de la finalidad de lucro que persiguen las sociedades. No
obstante, si lo que en estricto se queria evitar era que alguien se
aproveche de su posicion y realice actos fraudulentos, se enriquezca
indebidamente o, en general, contravenga el ordenamiento juridico,
lo cierto es que todas esas posibilidades también pueden con-
cretarse cuando las personas juridicas no tienen un fin lucrativo.

Por 1ltimo, cabe cuestionar también, por qué estas restricciones
se aplican de manera especifica al caso de las fundaciones, por qué
la Comisién no las ha extendido a todas las personas juridicas sin fi-
nes de lucro. Cudl es la razon de restringir a unas y no a las otras.
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e ;QUE HAY DE NUEVO, VIEJO?

Copico Civii. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 108.- EI Consejo de | Articulo 108.- Ampliacién y modifi-
Supervigilancia de Fundacio- | cacion de la finalidad de la funda-
nes, respetando en lo posible | cion

la voluntad del fundador, pue- | 1. Cuando los fundadores no formen
de solicitar al Juez Civil: parte de la fundacion, la Comision

1. La ampliacion de los fines Nacional de Fundaciones, respetan-
de la fundacion a otros do en lo posible la voluntad de ellos,
andlogos, cuando el patri- puede solicitar al Juez Civil:
monio resulta notoriamernte a) La ampliacion de la finalidad de

la fundacion a otra andloga,
cuando el patrimonio resulte no-

excesivo para la finalidad
instituida (sic) por el fun-

dador. toriamente excesivo para la fina-
2. La modificacion de los fi- lidad instituida por el fundador.
nes, cuando haya cesado el b) La modificacion de la finalidad

interés social a que se refie- por otra andloga cuando la origi-
re el articulo 99. nal no pudiera satisfacerse.
La pretension se tramita como | 2. La pretension se dirige contra la

proceso abreviado, con cita- Sfundacion y se tramita como proce-
cion del Ministerio Publico, so abreviado, con citacion del Mi-
considerando como emplaza- nisterio Piblico.

dos a los administradores de
la fundacion.

En realidad no hay mucho que decir sobre las modificaciones
propuestas para el articulo 108 pues, en esencia, la norma sigue
diciendo lo mismo. Las variaciones no son significativas, carecien-
do, al igual que tantas otras enmiendas planteadas; de urgencia y
necesidad.

En el inciso 1 se ha agregado la expresion Cuando los funda-
dores no formen parte de la fundacion. Este agregado liene una
explicacion muy sencilla. Como ya hemos advertido, en el articulo
101, inciso 1 del Anteproyecto se senala que solo el fundador o la
Junta de Fundadores podrin cambiar la finalidad, de modo que
para no perder coherencia se requeria de esta aclaracion.

Asimismo, se ha cambiado el nombre del Consejo de Supervi-
gilancia de Fundaciones por el de Comisiéon Nacional de Fundacio-
nes, variacion que, volvemos a subrayar, es superflua e inutil.
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En los literales a) y b) no se han registrado mayores cambios,
ya que el sentido de las normas es el mismo.

Por su parte, el inciso 2 simplemente senala que la pretension
se dirige contra la fundacion, afirmacion de evidencia palmaria.
Contra qui¢n mas podria ser?

* EN EL LIMBO

Copico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 109.- El Consejo de
Supervigilancia puede solicitar
la disolucion de la fundacion
cuya finalidad resulte de im-
posible cumplimiento.

La demanda se tramita como
proceso abreviado ante el Juez
Civil de la sede de la funda-
cion, emplazando a los admi-
nistradores.

La demanda sera publicada
por tres veces en el diario en-
cargado de los avisos judiciales
Y e otro de circulacion nacio-
nal, mediando cinco dias entre
cada publicacion. La sentencia
no apelada se eleva en consul-
ta a la Corte Superior.

bo

Articulo 109.- Disolucion de la fun-

dacion

1. Sila finalidad de la fundacion re-
sulta de imposible cumplimiento y
no fuera posible su modificacion
conforme a lo previsto en el pdrrafo
1, inciso b), del articulo 108, la Jun-
ta de Fundadores, la Junta de Admi-
nistracion o, en su defecto, la Comi-
sion Nacional de Fundaciones pue-
den solicitar al juez Civil de la sede
de la fundeacion la disolucion de
esta y la aprobacion de las reglas
para proceder a su liquidacion. -

. Se considera que la finalidad de la
Sundacion es imposible:

a) Cuando sea contraria al orden
priblico o a las buenas costum-
bres.

b) Por carencia o limitacion de re-
cursos o la supresian de las nece-
sidades del conjunto de personas
heneficiadas.

. La demnanda se tramita como proce-
so abreviado. Un extracto de ella y el
auto admisorio serdn pub!icacl’m.pr)r
tres veces en el diario encargacdo de
los avisos judiciales y en otro de cir-
culacion nacional.

(N}

4. La sentencia no apelada se eleva en

consulia a la Corte Superior.
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5. En los casos de vencimieiito de plazo
de la fundacidn o cumplintiento de
su finalidad, la Junta de Fundado-
res o, en su defecto, la junta de Ad-
ministracion acordard la disolucion
Vv oaprobard las reglas para proceder
a sut liguidacion.

El proyectado articulo 109, considerablemente mds extenso que
el articulo vigente, presenta, en nuestra opinion, serios defectos,
algunos de forma, otros de fondo.

El primero de esos defectos es puramente formal. Al redactar el
inciso 1 la Comision parece haber olvidado que los articulos del
Anteproyecto no se encuentran divididos en parrafos. Para ser co-
herente con ella misma, la redaccion correcta seria «inciso 1, literal
b ello, independientemente de que la excesiva division en incisos
y literales no ayuda a una lectura fluida de la norma; mds bien la
entorpece.

Al margen de ello, el inciso 1 acarrea inconvenientes graves. En
este precepto se ha extendido a la Junta de Fundadores y a la Jun-
ta de Administradores la posibilidad de solicitar al Juez Civil la di-
solucion de la fundacién cuando su finalidad no fuera posible de
cumplir ni tampoco pudiera modificarse.

Tal cual se encuentra redactado este inciso no queda claro si el
orden en que se senala a los legitimados para solicitar la disolu-
cion es un orden excluyente o no. A decir verdad, la manera en
que ha sido construida esta norma parece indicar que cualquicra
de los alli nombrados puede realizar la solicitud, con lo que po-
dria generarse, por ejemplo, un contflicto entre lo que piense la
Junta de Fundadores v lo que desee la Junta de Administradores,
siendo suficiente con que una de ellas solicite la disolucion.

sin perjuicio de lo anterior, somos de la idea de que la Comi-
sion debio tomar una actitud diferente en este tema y no reiterar
la logica del articulo vigente, que exige siempre que la solicitud
sea dirigida al Juez Civil, es decir, que exige que la disolucion se
decida en el ambito judicial.
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Sin duda, es mas logico sostener que un 6rgano interno pueda
determinar la disolucion de la Fundacion sin necesidad de solicitar
la misma al Juez Civil. Por dltimo, seria mas adecuado que quien se
encargue de resolver sobre la solicitud y determinar si debe disol-
verse 0 no la fundacion, sea la Comision Nacional de Fundaciones.

Creemos que si la norma estd pensada para aquellos casos en
los que Ia finalidad de la fundacién deviene en imposible y tam-
poco es factible modificarla, los 6rganos de la fundacion deberian
presentar la solicitud ante la Comisién Nacional de Fundaciones.

No hay razén para que se tenga que ir al Juez Civil, quien no
necesariamente conoceria lo suficiente sobre esta materia (por una
simple cuestion de especialidad), y, sobre todo, cuando en princi-
pio no hay conflicto. Recordemos que, de disolverse la fundacién,
el destino del patrimonio restante a la liquidacién no serd reparti-
do entre sus miembros sino que se aplicari conforme a lo dis-
puesto en el articulo 110, lo que implica que, en definitiva, seguiri
siendo utilizado para fines altruistas.

En lo que concierne al proyectado inciso 2, debemos sefnalar
que el mismo ostenta un error en su premisa inicial. En el inciso
se dispone que «Se considera que la finalidad de la fundacién es
imposible...», mas la redaccion correcta deberia ser «a finalidad
deviene en imposible»,

Es aquel el Unico sentido vilido que puede otorgarse al inciso
en cueslion y, por ende, es de esa manera que debié formularse.
Si la finalidad fuera imposible desde un inicio, desde la constitu-
cion misma de la fundacion, no podriamos estar, en estricto, frente
a una fundacion legitima. Si la finalidad sefalada en el acto consti-
tutivo fuera contraria al orden publico o a las buenas costumbres,
el acto seria nulo y no daria origen a fundacion alguna. De este
modo, resulta evidente que cuando el tema de la imposibilidad de
la finalidad tiene como efecto la disolucion, estamos frente a una
imposibilidad sobreviniente.

El tercer inciso propuesto provoca mayores reparos. En este in-
ciso se dice que la demanda se tramita como proceso abreviado.
Pero, por qué un proceso abreviado. Por qué un proceso conten-
cioso que implica la presencia de dos partes, demandante y de-
mandado. Quién es el demandante y quién el demandado. Qué,
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¢acaso en el inciso 1 no se trataba el tema definiéndolo, no como
una demanda, sino como una solicitud? Si, por ejemplo, la Junta
de Administradores solicita la disolucion, ;quién debe contestar y
contradecir esa solicitud?

En fin, tantas interrogantes ante las cuales no hay una respuesta
satisfactoria o, mejor dicho, ante las cuales no hay respuesta algu-
na. Hasta hace unos momentos todo parecia indicar que se trataba
de una evaluacion respecto de la solicitud, ahora nada es claro.

Ademis, si bien la via escogida es la del proceso abreviado, to-
dos sabemos que en los hechos, ese proceso de abreviado sélo
tiene el nombre. Y es que en la vida real, para que se pronuncie
una sentencia firme se requeririn, al menos, dos o tres afos en los
que una fundacién cuya finalidad, se supone, ha devenido en im-
posible, sigue existiendo.

Nos cuesta entender por qué el Codigo Civil actual y el Ante-
proyecto, que —al menos en teoria— tiene por objetivo enmendar
aquél, opten por mantener a una fundacién en estado de coma. El
patrimonio de la fundacién, durante los anos que dure el proceso
de disolucién y luego de liquidacion, se ird evaporando inttilmen-
te pues ya no tendrd como destino la finalidad para la cual se
constituyo, ya que ésta devino en imposible, sino tan sélo se ge-
nerarin gastos legales y de mantenimiento de la persona juridica.

Pero no sélo se trata de malgastar fondos. No olvidemos que
también se genera una carga adicional para los jueces y sobre un
tema respecto del cual ellos no son los mas indicados para resol-
ver. Quién mejor que la Junta de Fundadores para decir si el obje-
to social, si la finalidad de la fundacién, mantiene su vigencia vy,
por ende, para solicitar su disolucion. Y, siguiendo este esquema,
quién mejor que la Comisién Nacional de Fundaciones (hoy Con-
sejo de Supervigilancia de Fundaciones) para determinar si esa so-
licitud es fundada o infundada.

Pero como si ir al Poder Judicial para resolver una materia que,
en principio, no originara ningin conflicto y, en nuestra opinién,
deberia resolverse por una via distinta —la administrativa—, no fuera
suficiente, en el inciso 4 se establece que la sentencia no apelada
se eleva en consulta a la Corte Superior.

Se esté o no de acuerdo con la sentencia, el proceso para lo-
grar la disolucion se va a hacer mas largo y costoso, pues siempre,
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al final, tendrd que resolver, aunque se le tilde de consulta, la Cor-
te Superior.

Definitivamente, si hay una conclusion que podemos inferir de
esta norma es que la Comision encargada de elaborar el Antepro-
vecto, siguiendo el error del legislador de 1984, no ha hecho un
analisis adecuado de la situacion, decidiéndose por la opciéon mas
complicada, mds costosa y mas perjudicial.

El tnico inciso que se salva en este precepto es el dltimo, pues
se limita a senalar algo logico.

e LARGO TIEMPO

Copico Crvi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 110.- El haber neto | Articulo 110.- Destino del patri-
resultante de la liquidacion de | monio
la fundacion se aplica a la fi- | 1. El baber neto que resulte de la ligui-

nalidad prevista en el acto dacion de la fundacicn se aplica
constitutivo. conforme a lo previsto en el acto
Si ello no fuera posible, se des- constitutivo o en el estatuto. De no
tina, a propuesta del Consejo, ser posible, el Juez en lo Civil de la
a incrementar el patrimonio sede de la fundacion ordena su apli-
de otra u otras fundaciones de cacion a fines andlogos, previa opi-
Sfinalidad andloga o, en su de- nion de la Comision Nacional de
Sfecto, a la Beneficencia Puibli- Fundaciones.

ca para obras de similares | 2. La resolucion no apelada se eleva en
propositos a los que tenia la consulta a la Corte Superior.

Sfundaciin en la localidad
donde tuvo su sede.

El articulo 110 del Anteproyecto sigue la misma linea defectuo-
sa del numeral precedente —el articulo 109 propuesto—, cometien-
do, en definitiva, el mismo error.

En la primera parte del inciso 1 se reitera el contenido del lite-
ral e), inciso 2 del articulo 101 propuesto. En la segunda se esta-
blece que, de no ser posible que el patrimonio resultante de la li-
quidacion —si, ese patrimonio que se ha visto mermado indtilmente
gracias a un proceso judicial largo y sin sentido— se destine confor-
me al acto constitutivo o al estatuto, otra vez haya que recurrir el
Juez Civil.
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Empero, no crean que alli termina todo el trimite, pues no sélo
hay que dilatar la agonia de esa fundacion, cuya finalidad devino
en imposible tiempo atrds, sino que, ademds, para destinar ese pa-
trimonio a fines andlogos se exige la opinién de la Comision Na-
cional de Fundaciones. Y, por si eso fuera poco, en el inciso 2 se
reitera lo absurdo: la resolucion no apelada se eleva en consulta a
la Corte Superior.

Definitivamente la norma en actual vigencia es mds eficiente
que esa hipotélica enmienda. Si la idea que subyace al Antepro-
yecto es el perfeccionamiento del Codigo mediante enmiendas zr-
gentes y necesarias, ésta se encuentra muy lejos de revestir tales
cualidades.

En opinién nuestra, no deberia intervenir el Juez, ya que tal
cual hemos resaltado en mds de una oportunidad, él es la persona
menos enterada del asunto. La decision la podrian tomar los érga-
nos de gobierno de la fundacion, eligiendo a qué fundacion ird a
parar el haber neto resultante de la liquidacion. No olvidemos que
todas las fundaciones tienen fines altruistas. El control del proceso
lo deberia tener la Comision Nacional de Fundaciones (hoy Conse-
jo de Supervigilancia de Fundaciones).

Gracias a las medidas adoptadas en el Anteproyecto en los arti-
culos 109 y 110, la extincion total de la fundacion podria tardar
hasta alrededor de seis afios.

SEccioN TERCERA
Asociacion, fundacion y comité no inscritos

Tituro 1
Asociacion no inscrita

*  DESINCENTIVOS

Cobico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 125.- Los aportes y | Articulo 125.- Fondo comiin

las cuotas de los asociados, asi | Los aportes y las cuotas que paguen los
como los bienes que adquiera | asociados, asi como los bienes que ad-
la asociacion, constitiyen su | quiera la asocidacion no inscrita consti-

Jondo comiin. Mientras estd | tuyven su fondo comiin.
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vigente la asociacion ino se
puede pedir la division y paiti-
cion de dicho fondo, ni el re-
embolso de las aportaciones de
los asociacdos.
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e OTRA VEZ LA SOLIDARIDAD

En la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se indica que en
el Titulo I, Asociacion no inscrita, se ha modificado tanto el articu-
lo 125 como el 126, definiéndose el propésito del tratamiento le-
gislativo de este tipo de organizaciones no inscritas. Se senala que
el objetivo de la Comisién ha sido regularlas, fundamentalmente
en protecciéon a terceros, pero alentando su formalizacion. Para
ello se elimina la segunda parte del actual articulo 125, al conside-
rarse que podia alentar la no formalizacién de las asociaciones no
inscritas.

Esta explicacion, pese a tener como origen la buena intencion
de la Comision, no resulta adecuada. En efecto, con la norma pro-
puesta se desincentiva la existencia de asociaciones informales al
posibilitar que el fondo comiin no tenga vocacién de permanencia,
pudiendo reducirse, al extremo de desaparecer, aunque la asocia-
cién se mantenga activa,

De esta manera, se pretende incentivar la formalizacion promo-
viendo la inseguridad de la asociacién no inscrita, protegiendo a
terceros en el articulo 126, al sancionar con responsabilidad solida-
ria a todos los asociados.

No obstante, ese desincentivo de las asociaciones no inscritas
no va de la mano con la adecuada promocion de las asociaciones
inscritas pues, en estricto y conforme a las disposiciones generales,
incluso en las asociaciones inscritas todos los asociados responden
ilimitada y solidariamente frente a terceros (argumento del articulo
78-B, propuesto por la Comision).

En sintesis, al final el propésito perseguido por la Comision no
se ha alcanzado, pues tal cual han sido reguladas estas figuras se
termina no solo por desincentivar la formacién de asociaciones no
inscritas, sino también de las inscritas.
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Articulo 126.- El fondo co- | Articulo 126.- Responsabilidad
miin responde de las obliga- | Sin perjuicio del fondo comun, los
ciones contraidas por los re- | constituyentes, miembros y directivos
presentantes de la asociacion. | de la asociacion no inscrita responden
De dichas obligaciones respon- | personal, ilimitada y solidariamente.
den solidariamente quienes | Los representantes tienen igual respon-
actiien en nombre de la aso- | sabilidad respecto de los actos que bu-
ciacion, aun cuando no sean | bieran celebrado.

sus representantes.

Al comparar la norma actual y la propuesta, a nuestro entender
no hay duda de que la primera es superior a la segunda. Otra vez
la enmienda nada enmienda, mas si pervierte el texto legal.

Y es que en el proyectado articulo 126 se sigue la terrible ten-
dencia que parece perseguir el Anteproyecto de extender desmedi-
da e irreflexivamente la solidaridad.

Esta norma sigue los peligrosos y defectuosos criterios asumi-
dos en el Anteproyecto en los preceptos 78-B y 78-C, que regulan
la responsabilidad de las personas juridicas, y a cuyos comentarios
nos remitimos.

En todo caso, lo cierto es que la responsabilidad solidaria es
tomada muy a la ligera en el Anteproyecto (como si no se cono-
cieran sus gravisimas consecuencias patrimoniales), tanto que se
desnaturaliza el propio concepto de persona juridica.
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Tiruro 11

Fundacion

* DE BIEN A PEOR
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Articulo 127.- Si por cual-
quier causa el acto constititi-
vo de la fundacion no llega a
inscribirse, corresponde al
Consejo de Supervigilancia de
Fundaciones, al Ministerio Pui-

Articulo 127.- Inscripcion
Corresponde al fundador o a quien
tenga legitimo interés inscribir el acto

cualguier causa el acto constitutivo de
la fundacion no llega a inscribirse, co-

constitutivo de la fundacion. Si por
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gilancia de Fundaciones, del
Ministerio Piblico o de quien
tenga legitimo interés, afectard
los bienes a otras fundaciones
de fines andlogos o, si ello no
es posible, a otra fundacion
preferentemente establecida en
el mismo distrito judicial.

Junta de Fundadores, de la Comision
Nacional de Fundaciones, del Ministe-
rio Piiblico o de quien tenga legitimo
interés, dispondrd la transferencia de
los bienes a otras fundaciones de fines
andlogos o, si ello no es posible, a otra
Sundacion preferentemente establecida
en el mismo distrito judicial.

blico o a quien tenga legitimo | rresponde a la Comision Nacional de
interés, realizar las acciones | Fundaciones, segiin sea el caso, o al
para lograr dicha inscripcion. | Ministerio Publico, realizar las accio-
nes para lograr dicha inscripcion.

La lectura del proyectado articulo 127 nos permite advertir dos
cosas. En primer lugar, una de orden formal, en el sentido de que
la expresion segiin sea el caso se encuentra mal ubicada. La redac-
cion correcta seria: corresponde a la Comision Nacional de Funda-
ciones o al Ministerio Piiblico, segiin sea el caso, [...].

En segundo lugar, conviene advertir que no se han realizado
cambios significativos en el precepto. Nos atrevemos a decir con
conviccion que, incluso, el texto actual esti mejor formulado que
el propuesto, por lo que, ademis del cambio superfluo de variar el
nombre del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, la modifi-
cacion no es ni urgente ni necesaria.

®  AGREGANDO COSAS POR GUSTO

En realidad esta norma tampoco ha sido objeto de cambios im-
portantes. Tan sélo se ha agregado a la lista de los legitimados
para presentar la solicitud correspondiente, al fundador y a la Jun-
ta de Fundadores. Asi, Unicamente se estd senalando lo evidente
pues nadie duda de que aquéllos tengan esas facultades, en espe-
cial cuando por obvias razones son quienes cuentan, sin duda al-
guna, con legitimo interés.

SECCION CUARTA
Comunidades campesinas y nativas

Tiruro Unico
Disposiciones generales

*  DEROGANDO
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Articulo 134.- Las comunida- | Articulo 134.- Nocion y fines de las
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Articulo 129.- De no ser posi-
ble la inscripcion a que se re-
Sfiere el articulo 127, la Sala
Civil de la Corte Superior de la
sede de la fundacion, a solici-
tud del Consejo de Supervi-

Articulo 129.- Imposibilidad de la
inscripcion

De no ser posible la inscripcion a que se
refiere el articulo 127, la Sala Civil de
la Corte Superior de la sede de la fun-
dacion, a solicitud del fundador, de la

des campesinds y nativas son | Comunidades Campesinas y Nati-

organizaciones tradicionales y
estables de interés piiblico,
constituidas por personas na-
turales y cuyos fines se orien-
tan al mejor aprovechamiento
de su patrimonio, para benefi-
cio general y equitativo de los

vas

1. Las comunidades campesinas y nati-
vas son organizaciones tradicionales
y estables de interés piiblico, consti-
tuidas por personas naturales y cu-
yos fines se orientan al mejor apro-
vechamiento de su patrimonio, para
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comuneros, promoviendo su beneficio general y equitativo de los
desarrollo integral. comuneros, promoviendo su desarro-
Estan reguladas por legisla- llo integral.
cion especial. 2. Estdn reguladas por legislacion espe-

cial.

En esta Seccion la Comision propone recortar al maximo el tra-
tamiento del tema, dejando toda la regulacion a la legislacion es-
pecial sobre la materia.

El tnico articulo que se ha conservado es el 134, el cual sufri-
ria una modificacién trascendental, ya que ha sido dividido en
incisos, pues la Comision los prefiere en lugar de los pérrafos.

Ademais se propone derogar los articulos 135, 136, 137, 138 y
139 del Cédigo Civil.

No entendemos cudl es la urgencia y necesidad de derogar es-
tas normas que en nada perjudican al sistema, por el contrario,
nos permiten tener una idea general de las comunidades campesi-
nas y nativas.

De acuerdo al articulo 135, para la existencia legal de las co-
munidades se requiere, ademis de la inscripcion en el registro res-
pectivo, su reconocimiento oficial.

Conforme al articulo 136 las tierras de las comunidades son
inalienables, imprescriptibles e inembargables, salvo las excepcio-
nes establecidas por la Constitucién Politica del Perd. Se presume
que son propiedad comunal las tierras poseidas de acuerdo al re-
conocimiento e inscripciéon de la comunidad.

Segtn el articulo 137, el Poder Ejecutivo regula el estatuto de
las comunidades, el cual consagra su autonomia econémica y ad-
ministrativa, asi como los derechos y obligaciones de sus miem-
bros y las demds normas para su reconocimiento, inscripcion, or-
ganizacion y funcionamiento.

En el articulo 138 se senala que «La asamblea general es el or-
gano supremo de las comunidades. Los directivos y representantes
comunales son elegidos periédicamente, mediante voto personal,
igual, libre, secreto y obligatorio».

136

Por ultimo, el vigente articulo 139 dispone que las comunida-
des tienen un padron general actualizado con el nombre, activi-
dad, domicilio y fecha de admision de cada uno de sus miembros,
con indicacion de los que ejerzan cargos direclivos o representa-
cion. Las comunidades tienen, asimismo, un catastro en el que
constan los bienes que integran su patrimonio. En el padron gene-
ral y en el catastro constan también los demis datos que senale la
legislacion especial.

Tras leer las normas que se pretende derogar, no podemos sino
volver a cuestionar el criterio del Anteproyecto que propone esta
derogatoria. Siguiendo este criterio podriamos concluir en que
todo articulo del Codigo Civil referido a un tema que tenga regula-
cion especial deberia derogarse.
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Libro II

Acto Juridico

Tiruro 1

Disposiciones generales

e PERVIRTIENDO EL CONCEPTO Y LOS REQUISITOS DEL ACTO JURIDICO
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Articulo 140.- Il acto juridico
es la manifestacion de volun-
tad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relacio-
nes juridicas. Para su validez

Articulo 140.- Nocion. Requisitos

El acto juridico es la manifestacion de
voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridi-
cas. Para su validez se requiere:

se requiiere: 1. Sufeto capaz.

1. Agenie capaz. 2. Objeto fisica y, en su caso, juridica-

2. Objeto fisica y juridicamen- mente posible, determinado o deter-
te posible. minable.

3. Fin licito. 3. Finalidad licita.

4. Observancia de la forma | 4. Observancia de la formalidad que
prescrita bajo sancion de la ley establezca con cardcter impe-
nulidad. rativo o bajo sancion de nulidad.

En primer término, la Comision propone modificar el articulo
40, referido al concepto y requisitos del acto juridico.

Mucho se ha dicho y hasta escrito en torno al contenido del ar-
ticulo 140.

Mis alla de las cosas buenas que se han expresado sobre é€l,
sin duda esta norma ha sido combatida desde muchos sectores de
la doctrina nacional, ya sea por no guardar una adecuada sistemi-
tica con los preceptos del propio Codigo relativos a contratos, o
por recoger la tradicional teoria del Acto Juridico en vez de la teo-
ria del Negocio Juridico.
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Sin embargo, si algo resulta claro del proceso de criticas del ar-
ticulo 140 del Codigo, en estos tdltimos 21 anos de vigencia de la
norma, €s que no existe una sola perspectiva para poder tomar un
rumbo diferente en cuanto al citado precepto.

En lo personal, pensamos —y asi lo hemos dicho en reiteradas
ocasiones— independientemente de los cuestionamientos concep-
tuales que toda norma es susceptible de recibir, que no existen
problemas de orden prictico derivados de la propia norma, tanto
en lo que respecta al propio concepto de acto juridico («el acto ju-
ridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas»), como en torno a sus re-
quisitos, contenidos en los cuatro incisos del articulo 140.

Sin embargo, llama la atencién que en el Anteproyecto, dejan-
do inalterado el concepto de acto juridico (que es precisamente en
donde se centraban las objeciones de la doctrina nacional), se
haya procedido a efectuar algunas modificaciones, por demds im-
pertinentes, en los requisitos del acto juridico.

Pasamos al anilisis.

El inciso 1, que en el Cédigo vigente alude al agente capaz, se
transforma en sujeto capaz.

Es decir, se transforma la expresion agente por sujeto; como si
alguna vez hubiese estado en duda que cuando el Codigo Civil se
refiere a agente se estd refiriendo a un sujeto,

Salvo en un mundo de fantasia, todos sabemos que las relacio-
nes juridicas se entablan entre personas, y mas aun, las relaciones
nacidas de los actos juridicos, de tal manera que el tema de la ca-
pacidad siempre ha estado relacionado con la capacidad de las
personas, es decir, de los sujetos.

Ello implica que la «precisidon» que la Comisidon pretende hacer
€s una precision indtil y una modificaciéon absurda.

En lo que respecta al inciso 2, que actualmente reza: objeto fisi-
ca y juridicamente posible, se pretende transformar en objeto fisica
¥, en su caso, juridicamente posible, determinado o determinable.

Ello significa que, manteniéndose el requisito de objeto fisica-
mente posible, la Comision considera que no necesariamente debe
estar presente en todo acto juridico el requisito de su posibilidad
juridica.
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Ello es muy lamentable, en la medida de que se desconoce la
importancia de la posibilidad juridica de todo acto.

Posibilidad juridica que no debe ser confundida con la finalidad
licita, y que significa que todo acto juridico debe adecuarse a ley
para, dentro del tipo de acto empleado, poder lograr los objetivos
que juridicamente la ley prevé para tal acto.

Para ilustrar lo expresado, basta con un ejemplo, y es que uno
no podria lograr el objetivo de transferir la propiedad de un bien a
través de la celebracion de un acto juridico de arrendamiento, na-
turalmente, a menos que se tratare de un arrendamiento-venta.

Ello significa que todo acto juridico debe tener, ademds de un
objeto fisicamente posible, es decir, de un objeto que tenga
correlato posible en la realidad, un objeto juridicamente posible,
es decir, correlato juridicamente posible dentro del ordenamiento
legal.

Queda claro, entonces, que se equivoca la Comision cuando es-
tima que s6lo en algunos casos el objeto de los actos juridicos de-
berd ser posible.

Por otra parte, en lo que respecta al mismo inciso 2 propuesto
por la Comision, en €l se hace referencia a que en algunos casos,
también deberi tenerse presente como requisito el objeto determi-
nado o determinable.

La sola mencion al posible requisito del objeto determinado o
determinable es un despropdsito.

Decimos esto, pues siempre ha constituido un valor entendido
en materia de actos juridicos, obligaciones y contratos, el que todo
acto juridico debia tener un objeto determinado o determinable;
ello, en razon de que las partes cuando celebran un acto juridico y
dan inicio a una relacion juridica, deben saber qué deberes u obli-
gaciones asumen concretamente; es decir, que dichos deberes y
obligaciones deben encontrarse determinados al momento del na-
cimiento del acto y no con posterioridad.

En adicion a lo expuesto, debemos subrayar que los deberes y
obligaciones siempre deben existir y encontrarse determinados al
momento del nacimiento del acto, pudiendo ocurrir que la deter-
minacién de su objeto (las prestaciones obligacionales, en caso de
ser obligaciones de objeto plural), como el caso de las alternativas,
por ejemplo), o el objeto de la propia prestacién (como en el caso
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de los bienes inciertos, por ejemplo), se encuentren pendientes de
determinacion, estableciéndose en el titulo constitutivo de la obli-
£acion, un mecanismo para su determinacion futura.

En sintesis, el objeto de todo acto juridico (deber juridico u
obligacion) siempre debe ser determinado, estando la tnica posibi-
lidad de determinacion futura, referida al objeto de dicho objeto o
al bien objeto de este tltimo.

De tal manera que la adicién propuesta en el Anteproyecto en
el sentido de que en algunos casos el objeto del acto juridico debe
ser determinado o determinable, es técnicamente incorrecta, y por
lo tanto, defectuosa.

En tercer lugar, el Cadigo actual, en el inciso 3 del articulo 140,
se refiere al fin licito; en tanto el proyecto de la Comision hace re-
ferencia a la finalidad licita.

Es evidente que el tema del fin licito se relaciona con la causa
licita de todo acto juridico.

Independientemente de las diversas posiciones existentes en
doctrina que afirman o niegan la existencia de la causa, es claro
que el legislador de 1984 opté por afirmar su existencia, incluyen-
do al fin licito o causa licita, como uno de los requisitos del acto
juridico.

Por lo demads, la problematica de la causa es muy compleja y
no existe necesariamente una sola posicion en doctrina que haga
equivalente la expresion causa a la expresion fin y mucho menos
a la expresion finalidad.

De otro lado, el texto del actual inciso 3 del articulo 140 del
Codigo Civil no ha merecido reparo alguno en torno a su aplica-
cion prictica, habida cuenta de que incluso resulta plenamente
concordante con lo dispuesto por el articulo V del Titulo Prelimi-
nar del propio Codigo Civil, precepto que sanciona con nulidad al
acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o
a las buenas costumbres, conceptos dentro de los que, evidente-
mente, se enmarcan aquellos actos juridicos que tengan fin ilicito.

Independientemente de la ausencia de problemas pricticos al
respecto, creemos desafortunada la opcidon de la Comision, de tra-
tar de zanjar legislativamente la vieja discusion en torno al fin o la
finalidad de los actos juridicos.

Por lo demds, es evidente que, mas alla de las intenciones de
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la propia Comision, no se ha variado en lo absoluto el sentido de
la norma actual y parece que lo que se ha buscado es precisar los
alcances de la actual expresion fin.

Pero, como quedard en evidencia para el lector, tal precision
no es ni wrgente, ni necesarid, ni oportuna.

En cuarto y ultimo lugar, el texto vigente del articulo 140 del
Codigo Civil, establece en su inciso 4, como requisito del acto juri-
dico, la observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidacd.

La Comision, en este sentido pretende establecer una precision
que desnaturaliza una vieja distincion tedricamente aceptada.

Decimos esto, pues se pretende que el inciso 4 diga: observean-
cia de la formalidad que la ley establezca con cardcter imperativo
o bajo sancion de nulidad.

Dentro del texto vigente del Codigo Civil, en virtud de lo esta-
blecido en el inciso 4 del articulo 140, queda en evidencia que si
los agentes que celebran un acto juridico lo hacen contraviniendo
una norma expresa de la ley, sancionada con nulidad por la pro-
pia ley, ello acarreara como consecuencia el que el acto juridico
sea nulo.

Ademas, el actual articulo 144, senala que cuando la ley impone
una forma y no sanciona con nilidad su inobservancia, conslituye
solo un medio de prueba de la existencia del acto.

Ello equivale a decir que el Codigo Civil en la actualidad esta-
blece la antigua y muy difundida distincion entre aquellos actos ju-
ridicos que revisten una formalidad solemne o ad solemnitatem,
de aquellos actos juridicos que revisten una formalidad meramente
probatoria o ad probationen.

Esto significa, que si el acto solemne, es decir, para el cual la
ley establece una formalidad determinada bajo sancion de nulidad,
no se celebrara siguiendo tal formalidad, el acto seria ineludible-
mente nulo.

En contraposicion, los actos ad probationem son aquéllos para
los cuales la ley establece una formalidad, pero no sanciona con
nulidad su inobservancia, lo que implica que el quebrantamiento
de dicha formalidad sélo conllevard la imposibilidad juridica de
probar la existencia de dicho acto, pero juridicamente hablando, €l
acto serd vilido, pues, precisamente, no se trata de un acto solem-
ne, sino de un acto para cuya existencia no se requiere de una
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tormalidad, habida cuenta de que tal formalidad sélo seri requeri-
da para su probanza,

Esta situacion resulta en extremo antigua y necesaria, en la me-
dida de que si bien existen muchos casos en los cuales la ley san-
ciona con nulidad la inobservancia de determinada formalidad en
el acto juridico, en muchos otros establece una formalidad, pero
no sanciona con nulidad su inobservancia,

Esto significa que la Comision pretende suprimir los actos juri-
dicos con formalidad ad probationem, senalando que en todos los
supuestos en que la ley establezca una formalidad, sea o no san-
cionada €sta con nulidad por la propia ley, si las partes no siguen
dicha formalidad, el acto juridico serd necesariamente nulo.

Ello significa, sin duda, un retroceso dentro de la propia siste-
mitica del Codigo Civil de 1984, pues ya no quedaria claro siem-
pre —como hoy si lo esti- en qué casos el acto es expresamente
considerado nulo por la ley peruana, y en qué casos el acto, al no
ser nulo, serd vilido con formalidad ad probationem.

Resulta en extremo peligroso y defectuoso en lo que respecta a
técnica legislativa, dejar a la interpretacién de las partes, los casos
de nulidad de los actos juridicos por ausencia de forma prescrita
por la ley.

Pensamos que los casos de nulidad deben estar taxativamente
enumerados por la propia ley, fundamentalmente al tratarse de la
sancion mas grave que pueda merecer un acto juridico dentro del
Derecho Civil, cual es su invalidez absoluta.

No creemos conveniente que el tema de las nulidades sea deja-
do como regla general, a la interpretacion de las partes, sobre
todo, dentro de un medo juridico donde la claridad hace falta por
sobre todas las cosas.

Por otra parte, el inciso 4 del articulo 140 propuesto por la Co-
mision, representa también un retroceso, ya que va en contra del
muy difundido principio de conservacion del contrato, que el Codi-
go Civil ha recogido en muchos de sus preceptos y que no es otro
que aquél que sostiene que en situaciones limite, en las cuales la
ley pueda preferir optar entre mantener la validez o eficacia de un
acto o contrato o hacérsela perder, la ley opta por mantenerla.

Decimos que el inciso 4 propuesto por la Comisién es contrario
al principio de conservacion del contrato, en la medida de que
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estda pasando a considerar nulos todos los actos juridicos que a la
luz del marco legal actual son validos por tener formalidad ad
probationem.

Tituro 11
Forma del Acto Juridico

e LA FORMALIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 143.- Cuando la ley | Articulo 143.- Clases de formalidad

no designe una forma especifi- | 1. Cuando la ley no establece una _/'c‘:r-

ca para un dacto juridico, los malidad o no la impone con cardc-

interesados pueden usar la ter impercativo o bajo sancion de nu-

que juzguen conveniente. lidad, los interesados pueden usar la
que juzguen conveniente.

2. Salvo disposicion legal distinta, los
actos de regulacion, modificacion o
extincion de un acto deberdn reves-
tir la misma formalidad que éste.
Dicha formalidad constituye requisi-
to para su eficacia.

Como puede observar el lector, la Comisién pretende desarro-
llar el actual alcance del articulo 143 del Codigo Civil, norma que
hoy se limita a precisar que cuando la ley no designe una forma
especifica para un acto juridico, los interesados pueden usar la que
juzguen conveniente.

La Comisién mantiene el texto actual de la norma como un even-
tual inciso 1 del articulo 143, agregando un inciso 2 que establece
que: Salvo disposicion legal distinta, los actos de regulacion, modifi-
cacion o extincion de un acto, deberan revestir la misma formalidad
que éste. Dicha formelidad constituye requisito para su eficacia.

De la lectura de la primera parte del inciso 2, podria parecer —
pero solo podria— que la Comision estaria acertando en legislar
acerca de las formalidades relativas a la regulacion, modificacion o
extincion de los actos juridicos, senalando que siempre que se les
quiera regular, modificar o extinguir, se deberd seguir la misma
formalidad que para el nacimiento del propio acto.
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En la actualidad el tema no se halla regulado en el Libro de
Acto Juridico, y se soluciona con lo dispuesto por el articulo 1413
relativo a la forma del contrato, precepto que establece que Las
modificaciones del contrato original deben efectuarse en la forma
prescrita peira ese contrato.

No cabe duda de que hoy en dia constituye tema de debate
cudl es la formalidad que deben seguir los actos juridicos
modificatorios, regulatorios o extintivos que no sean contratos.

Sin embargo, tradicionalmente se ha interpretado que el pre-
cepto del articulo 1413, antes citado, resultaba de aplicacién, tanto
para los contratos modificatorios como para los actos juridicos
modificatorios que no sean contratos, por una cuestién de l6gica y
sistematica.

Adicionalmente, se suele interpretar que los actos juridicos
regulatorios también deben seguir la misma formalidad que el acto
juridico regulado, asi como que los actos juridicos extintivos deben
seguir la misma formalidad que el acto juridico que se quiere ex-
tinguir.

Esta situacion, sin embargo, no suscita unanimidades y conside-
ramos que ello es bueno en la medida de que el tema tiene algu-
nas aristas que parece la Comision no ha advertido.

Nos referimos a la existencia de diversos medios extintivos de
obligaciones, que constituyen actos juridicos, y para los cuales,
tanto la ley como la doctrina establecen o dejan de establecer for-
malidades para su celebracion.

Nos explicamos.

Si las partes han celebrado un contrato solemne para el cual la
ley exige el cumplimiento de una formalidad, bajo sancién de nuli-
dad, en este caso, serd evidente que como regla general, si las
partes decidieran regular, modificar o extinguir dicho contrato a
través de otro contrato, deberian hacerlo por escrito.

Sin embargo, si las partes decidieran novar las obligaciones
propias de ese acto juridico por obligaciones distintas, para dicha
novacion no requeririan de ninguna formalidad, habida cuenta de
que la novacién carece del requisito solemne de forma.

Lo propio podriamos decir si las partes desearan compensar sus
obligaciones, celebrar una dacién en pago, o condonarse recipro-
camente las deudas pendientes de pago nacidas de dicho contrato.
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Por lo demais, si decidieran resolver sus eventuales problemas
contractuales a través de una transaccion, evidentemente tendrian
que hacerlo por escrito, pero no porque el contrato original se
haya celebrado por escrito, sino porque el articulo 1302 del Codi-
go Civil asi lo establece.

Lo que acabamos de expresar nos hace temer con respecto al
contenido de este extremo del propuesto inciso 2 del articulo 140
del Cadigo Civil.

Decimos esto, pues al regular la formalidad de los actos
modificatorios, regulatorios y extintivos, resulta preferible actuar
con la cautela y parquedad del legislador de 1984, y no con el
afin de peligrosa generalizacion con que lo hace la Comision.

Por otra parte, el mencionado inciso 2 propuesto, luego de re-
ferirse a la formalidad de los actos regulatorios, modificatorios o
extintivos, agrega que tal formalidad constituye requisito para la
eficacia del acto regulatorio, modificatorio o extintivo.

Sin duda, aqui la Comision incurre en un notorio error, ya que
dentro de una adecuada logica y sistemadtica, si se estid hablando
de la necesidad de que los actos regulatorios, modificatorios o
extintivos, sigan necesariamente la formalidad del acto original,
nos encontramos ante una norma de caracter imperativo, la misma
que, conforme a lo establecido por el proyectado inciso 4 del arti-
culo 140, constituye requisito de validez de los actos juridicos.

Entonces ;como un mismo requisito —la forma solemne— puede
ser un requisito de validez del acto juridico en el articulo 140 y so-
lamente un requisito de eficacia del acto juridico en el articulo
143, inciso 27

No cabe duda de que alli hay un error.

Pero, consideramos que, en realidad, lo que ha ocurrido es que
la propia Comision ha advertido en el articulo 143, inciso 2 pro-
yectado, lo peligroso del texto del articulo 140, inciso 4 proyecta-
do, al sancionar con nulidad a los actos juridicos, cuya formalidad
es actualmente ad probationem.

Y tan es asi, que en el primer articulo modificado, luego del
140 (articulo 143, inciso 2), la Comision ya plantea una excepcion
a la nulidad establecida para dichos actos, al considerar que los
contratos regulatorios, modificatorios o extintivos que no sigan la
misma formalidad’ propuesta por la propia ley o por las partes

147



NI URGENTE, NI NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

para la celebracion del acto original, no son nulos sino solamente
ineficaces.

Por lo demis, antes de concluir nuestros comentarios al proyec-
tado articulo 143, debemos decir que la Comisién incurre en una
de las mas reiteradas tentaciones académicas que se produjeron a
raiz de la vigencia del Codigo de 1984: la de asumir legislativa-
mente la distincion entre forma y formalidad.

A través de esta distincion, teéricamente aceptable y correcta,
se considera que todos los actos juridicos tienen alguna forma,
pero lo relevante para el Derecho es la formalidad empleada para
su celebracion, de modo tal que la expresion correcta cuando nos
referimos a la tradicional forma de los actos juridicos, no seria for-
ma, sino formalidael.

Sin duda, pura tentacion académica, pues nunca nadie ha du-
dado, a lo largo de los mis de veinte afos de vigencia del Codigo
Civil, que cuando la ley peruana se refiere a la forma, esta alu-
diendo inequivocamente a lo que la doctrina de Derecho Civil co-
noce como formalidad.

Esta propuesta de cambio es, por demads, accesoria e inuitil, ade-
mis de ser susceptible de generar dudas, en quienes emplean a dia-
rio el Codigo Civil en el ejercicio profesional, en cuanto a los alcan-
ces de la formalidad y sus eventuales diferencias con la forma.

* SUPRESION DE LA DISTINCION ENTRE FORMA AD PROBATIONEM Y
FORMA AD SOLEMNITATEM. LA DENOMINADA «EXIGENCIA DE LA
FORMALIDAD»

Cobico Civi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 144.- Cuando la ley | Articulo 144.- Exigencia de la Jor-
impone una forma y no san- | malidad

ciona con nulidad su inobser- | Cuando la ley no establece una forma-
vancida, constitiye solo un me- | lidad con cardcter imp()r(ffim-o hajo
dio de prueba de la existencia | sancion de nulidad, las partes pueden
del acto. compelerse reciprocamente a satisfa-
cerla. l

Como fluye de la lectura del texto propuesto para el articulo 144,
se suprime toda distincién entre actos ad probationem y actos ad
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solemnitatem, tal como habiamos adelantado y comentado en nues-
tro andlisis del proyectado inciso 4 del articulo 140 del Cédigo Civil.

En razén de nuestros comentarios sobre el particular, remitimos
al lector a lo ahi expuesto en torno a la indebida supresion pro-
puesta por la Comision.

Por otra parte, en lo que respecta al proyecto de articulo 144,
el mismo, sin duda, se inspira en el articulo 1412 del Cédigo Civil
vigente, precepto que establece lo siguiente:

Articulo 1412.- Si por mandato de la ley o convenio debe otorgarse
escritura publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma
solemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escri-
to bajo sancion de nulidad, éstas pueden compelerse reciprocamen-
te a llenar la formalidad requerida.

La pretension se tramita como proceso sumarisimo, salvo que el
titulo de cuya formalidad se trata tenga la calidad de ejecutivo, en
cuyo caso se sigue el tramite del proceso correspondiente.

Pero la inspiracion en el articulo 1412 queda sélo en eso: en
inspiracion, pues el articulo 1412 es una norma bien concebida y
juridicamente correcta, en tanto el proyectado articulo 144 es una
norma absolutamente defectuosa.

Nos explicamos.

El articulo 1412 del Codigo Civil parte expresamente de consi-
derar que la ley o el convenio establezcan la obligatoriedad del
otorgamiento de la escritura publica, pero que dicho otorgamiento
no constituya requisito formal de validez del contrato.

Es decir, existiendo la obligacion legal o contractual de otorgar
la escritura publica y ante la negativa de una de las partes del
contrato a otorgarla, fluye naturalmente el que la ley, a través del
articulo 1412, brinda al contratante perjudicado las acciones legales
para que exija judicialmente dicho otorgamiento.

En cambio, la Comision pretende con su proyectado articulo
144 que Cuando la ley no establece una formalidad con cardcter
imperativo o bajo sancion de nulidad, las partes puedan compelerse
reciprocamente a satisfacerla.

Esto equivale a decir que no existiendo la obligacion legal ni
contractual de cumplir con determinada formalidad, es decir, siendo
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legitima la negativa de cualquiera de los contratantes a cumplir con
una formalidad que no tienen que cumplir (ya que ni la ley ni el
contrato lo ordenan), a pesar de ello, la otra parte, caprichosamente,
esté en capacidad de exigir el cumplimiento de dicha formalidad.

Sin duda, el articulo 144 de la Comisioén constituye un enorme
despropdsito juridico.

Tiruro I
Representacion

* OTRA VEZ LA SOLIDARIDAD. RESPONSABILIDAD EN CASO DE
PLURALIDAD DE REPRESENTANTES

Cobico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 148.- Si son dos o | Articulo 148.- Responsabilidad de
mds los representantes, éstos | representantes conjuntos

quedan obligados solidaria- | En la representacion conjunta los re-
mente frente al representado, | presentantes son solidariamente respon-
siempre que el poder se haya | sables frente al representado.

otorgado por acto iinico y para
un objeto de interés comiin.

El articulo 148 del Codigo Civil vigente establece que si son
dos o mids los representantes, éstos quedan obligados solidaria-
mente frente al representado, siempre que el poder se haya otor-
gado por acto Gnico y para un objeto de interés comun.

La logica de esta norma se basa en la consideracion de que los
diversos representantes hayan sido consignados como tales a tra-
vés de un mismo acto de apoderamiento y para un objeto de inte-
rés comun.

Es decir, el presupuesto base de la norma en vigencia es que
los diversos representantes hayan sido designados conjuntamente
como lales. Decimos esto, habida cuenta de que la pluralidad de
representantes es una figura que no solo puede surgir a través de
un poder otorgado en un mismo acto de apoderamiento a varios
representantes, ya que es posible tedricamente que los diversos re-
presentantes hayan sido designados como tales a través de diver-
sos actos de apoderamiento independientes.
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Si bien es cierto que en ambos casos nos hallariamos ante su-
puestos de representacién conjunta, es claro que el tema de la res-
ponsabilidad civil de dichos representantes frente al representado
deberi seguir reglas absolutamente distintas.

En el primer caso, es decir aquel en el cual los representantes
han sido designados como tales a través de un acto de apodera-
miento Unico y comun, serd de aplicacion lo dispuesto en el arti-
culo 148 del Codigo Civil, precepto que les asigna responsabilidad
solidaria.

En tanto que en el segundo caso, es decir si los diversos repre-
sentantes hubiesen sido designados como tales en virtud de dife-
rentes actos de apoderamiento, mal podria pensarse en una res-
ponsabilidad de caricter solidario, en razon de que cada uno de
dichos representantes tendria tal representacion en virtud de un
acto de apoderamiento independiente; y, por ende, la responsabili-
dad civil que deba asumir con respecto a su representado seria
una responsabilidad individual, dada la inexistencia de sujeto plu-
ral en la relacion poderdante-apoderado.

Y es precisamente en razon de estas consideraciones que el ar-
ticulo 148 del Codigo Civil vigente establece la solidaridad de los
representantes, siempre y cuando éstos hayan sido designados por
un poder comun.

Por lo demas, el citado precepto nunca ha merecido reparo por
parte de la doctrina nacional, dado que su texto es meridiana-
mente claro.

No obstante dicha claridad, la Comision se empena en desnatu-
ralizar la norma, estableciendo responsabilidad solidaria para todos
los casos de representacion conjunta, es decir para aquella repre-
sentacion conjunta de los representantes designados por un poder
comun (donde si es pertinente la solidaridad) y para aquella repre-
sentacion conjunta de los representantes designados por poderes
independientes, pero con la instruccion de que actiien conjunta-
mente, cuando es evidente que en este Ultimo caso de representa-
cién no procede responsabilidad solidaria alguna, en la medida de
que resultaria tremendamente injusto asignar solidaridad a cada
uno de los representantes, cuando ninguno de ello fue designado
como tal conjuntamente con otro u otros, habiendo sido designado
representante en un acto de apoderamiento individual, razon por
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la cual —precisamente- su responsabilidad civil debe ser estricta-

mente individual.

* REVOCACION DEL PODER OTORGADO POR VARIOS REPRESENTADOS

Cobico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 150.- La revocacion
del poder otorgado por varios
representados para un objeto

Articulo 150.- Representacion co-
muin
Tratdndose de un poder otorgado por

de interés comiin, produce | varias personas, si se hubiera estipula-
efecto solo si es realizada por | do que la revocacion deberd realizarse
todos. por todos, la que hiciere alguno de los
poderdantes serd eficaz sélo para él y
deberd indemnizar por los darios que
el incumplimiento de la estipulacion
cause a los demads representados.

El articulo 150 del Codigo Civil vigente, senala que La revoca-
cion del poder otorgado por varios representados para un objeto de
interés comiin, produce efecto sélo si es realizada por todos.

En esta norma se pone en evidencia que el Codigo Civil de
1984 ha adoptado determinados conceptos tradicionales en torno a
la revocacion del poder, poniendo ciertas trabas o requisitos para
que opere dicha revocacion.

En tal sentido, en junio de 1998, en Tenlaciones Académicas’
manifestamos nuestro parecer en el sentido de que el articulo 150
podria ser derogado, en razén de que al ser unilateral el caricter
del acto de apoderamiento, deberia revestir igual condicién la
revocatoria del mismo, en cualquier circunstancia.

En razon de ello manifestibamos que el caso planteado por el
actual articulo 150 del Cédigo Civil, nos parece ilogico, porque por
mis que el poder haya sido otorgado por varias personas (represen-
tados) para un objeto de interés comiin, no serid necesario que to-
dos ellos lo revoquen para que el mismo quede revocado. Bastara

1 > ey . g ; - A
Castro Freve, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Codigo Civil Pe-

ruano de 1984. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per,
1998, tomo 1, p. 298.
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que lo revoque alguien para que ese ex representado deje de tener
representantes, y para que el representante contintie representando
Unicamente a los demds que no le hubieran revocado el poder.

En tal sentido, creo que el actual articulo 150 del Codigo Civil
olvida el caricter unilateral del acto de apoderamiento y la norma
estd pensada mds en funciéon de un mandato que de un poder.

Es en razon de estas consideraciones que estimamos que la Co-
mision, si bien pretende atenuar la rigidez actual del articulo 150,
se queda a medio camino, pues a pesar de admitir la revocacion
por parte de algunos poderdantes, sigue poniendo trabas a la re-
vocacion del poder y a su eficacia.

Ademas, el articulo 150 del Anteproyecto de la Comision, trata
en su primera parte, como supuesto base de la norma el hecho de
que se haya pactado que la revocacién del poder deba realizarse
por todos los poderdantes, cuando es precisamente este supuesto
uno de caricter excepcional en el cual, al haber pactado la irrevo-
cabilidad del poder (salvo que dicha revocacién se haga por todos
los poderdantes), es justamente en razén de un pacto de tales ca-
racteristicas que la consecuencia de la propia norma proyectada
careceria de objeto, pues mal podria hablarse de la eficacia de la
revocacion unilateral del poder por parte de uno de los
poderdantes, si es que tales poderdantes han convenido, precisa-
mente, que dicha revocacion no se puede realizar.

Y es que en realidad la contradiccion contenida en el proyecta-
do articulo 150 no es otra cosa que la admision implicita de que
no hay poder irrevocable, tal como venimos sosteniendo publica-
mente desde 1998.

Es por ello que creemos que el texto propuesto como reforma
del articulo 150 del Cédigo Civil, mas alla de ser defectuoso y con-
tradictorio, reincide en el error conceptual de la existencia de po-
deres irrevocables.

e LA PERSISTENCIA EN LA IRREVOCABILIDAD DEL PODER

Copico Crvii. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 153.- El poder es | Articulo 153.- Poder irrevocable
irrevocable siempre que se esti- | 1. El poder es irrevocable siempre que
pule para un acto especial o se estipule para un acto especial o
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viene de la pagina anterior

Copico CiviL. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

por tiempo limitado o cuando
es otorgado en interés comiin
del representado y del repre-
sentaite o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable
no puede ser mayor de un ario.

por tiempo limitado o cuando es
otorgado en interés comiin del re-
presentado y del representante o de
un tercero.

. La estipulacion de irrevocabilidad

debe indicar plazo determinado. A

Jfalta de indicacion, el plazo es de

un ano. El vencimiento del plazo no
ocasiona la revocacion del poder,
salvo estipulacion distinta.

Cuarta Parte - Lisro I Acro JURIDICO

siempre es revocable. Procediamos en tal sentido, pues el texto ac-
tual de la norma resulta atentatorio contra la naturaleza y esencia
revocables del poder, sea cual fuere la circunstancia del acto de
apoderamiento.

Nunca debemos olvidar, como si lo han hecho el Codigo Civil
de 1984 y la Comision, que el otorgamiento de poder es siempre
unilateral, al igual que su revocatoria.

e FORMA DEL PODER PARA REALIZAR ACTOS DE DISPOSICION

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

El articulo 153 del Codigo Civil consagra, equivocadamente, la
figura del poder irrevocable. El proyecto de reforma de la Comi-
sion también.

Lo que ha hecho la Comisién es desdoblar el articulo en vigen-
cia, incluyendo en el inciso 1 proyectado casi todo el cuerpo de la
norma vigente; y el tema del plazo lo ha pasado al proyectado in-
ciso 2, estableciendo que la irrevocabilidad del poder puede
pactarse, a diferencia de lo que ocurre hoy, por un plazo mayor
de un ano; ello, pues se senala que La estipulacion de irrevo-
cabilidad debe indicar plazo determinado. A falta de indicacion, el
plazo es de un ano. El vencimiento del plazo no ocasiona la revo-
cacion del poder, salvo estipulacion distinta.

Esto significa que la Comisién ha considerado conveniente que
la irrevocabilidad de los poderes pueda ser pactada incluso por
plazos mayores a un afno, rigiendo el plazo de un ano sé6lo en de-
fecto de plazo determinado por las partes.

Entonces no sélo se ha cometido un error sino dos errores.

El primero de ellos, por haber insistido en la existencia del po-
der irrevocable; y el segundo, por tratar de hacer mas irrevocable
el poder irrevocable,

El suscrito, en 1998, en Tentaciones Académicas® proponia mo-
dificar el articulo 153 por una norma que estableciera que El poder

¢ Casnuo Frevee, Mario. Op. cit., tomo I, p. 299.
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Articulo 156.- Para disponer
de la propiedad del represen-
tado o gravar sus bienes, se re-
quiere que el encargo conste
en forma indubitable y por es-

Articulo 156.- Formalidad del apo-

deramiento

1. Para disponer o gravar bienes o de-
rechos del representddo, se requiere
gue la facultad de representacion

critura piiblica, bajo sancion conste en forma indubitable y por

de nulidad. documento de fecha cierta.

2. El acto celebrado en contravencion
de lo establecido en el pdrrafo 1 es
ineficaz respecto del representado.

El articulo 156 del Cédigo Civil se encarga de regular la forma
del poder destinado a la realizacion de actos de disposicion. En tal
sentido, establece que Para disponer de la propiedad del represen-
tado o gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste en for-
ma indubitable y por escritura priblica bajo sancion de nulidad.

El articulo proyectado por la Comision desdobla el texto de la
norma en vigencia y establece en su inciso 1 el grueso del articulo
actual, sustituyendo la expresion el encargo por la facultad de re-
presentacion. .

La expresion original se entiende perfectamente en el sentido
en que estd redactada, siendo innecesaria la sustitucion propuef.;t’a.
Ademais, lo que debe constar no es la facultad de representacion
sino la representacion en si misma.

Por otra parte, se propone que dicha facultad, aparte de constar
en forma indubitable, debe constar en documento de fecha cierta,
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a diferencia de lo que ocurre hoy en dia, ya que la norma vigente
exige que conste por escritura publica.

Consideramos desacertada la propuesta de la Comisién, pues la
experiencia ensena que es adecuado el que se exija que el encar-
g0 conste en escritura publica, dada, precisamente, la importancia
de dicho encargo, el mismo que versa sobre la venta o gravamen
de los bienes del representado.

En la actualidad el articulo 156 del Cédigo Civil sanciona con
nulidad el que no conste dicho encargo por escritura publica, de-
biéndose entender que el mandato imperativo del inciso 1 pro-
puesto por la Comision determina que su contraversién dé lugar a
la nulidad del acto de apoderamiento, en el marco del inciso 4 del
articulo 140 proyectado y que hemos criticado oportunamente.

Por lo demis, nadie ha dudado de que si un supuesto repre-
sentante actia enajenando o gravando bienes del representado, sin
tener un poder debidamente otorgado para tal efecto, todos los ac-
tos que celebrara serin ineficaces, de conformidad con el articulo
162 del Codigo Civil vigente.

No obstante ello, y a pesar de no existir dudas al respecto, la
Comisi6n ha estimado pertinente reiterar lo obvio, al afirmar en el
inciso 2 proyectado para el articulo 156, que El acto celebrado en
contravencion de lo establecido en el pdrrafo 1 es ineficaz respecto
del representacdo.

Sin duda, una propuesta mas de la Comisién que no resulta ni
urgente ni necesaria.

En 1998, en Tentaciones Académicas® pensibamos que tal vez
hubiese sido conveniente agregar un segundo parrafo al texto, que
estableciese que para el poder de que trata el articulo 156 del Co-
digo Civil, no se requiera que dichos bienes hayan sido especifica-
dos o detallados de manera minuciosa.

Deciamos en aquella oportunidad —y lo seguimos sosteniendo—
que son muiltiples los problemas que plantea en la prictica el arti-
culo bajo comentario, en la medida de que existe un sector de
abogados que, por razones de seguridad juridica, lo interpretan
con un celo excesivo, exigiendo que para que el representante ac-

3 Castiio Frevee, Mario. Op. cit., tomo I, pp. 300 y 301.
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tie en el sentido de la norma, lo haga siempre y cuando se haya
detallado o especificado expresamente la facultad para gravar o
disponer del bien de que se trate y no de un conjunto de bienes o
de todo el patrimonio del representado.

Creemos que una aclaracion en este sentido agilizaria mucho ¢l
triafico comercial de los bienes en la sociedad, disminuiria los cos-
tos de transaccién, a la vez que eliminaria la incertidumbre respec-
to de este particular.

Por lo demds, no creemos que la modificacion indicada por no-
sotros, pudiese generar perjuicios para los eventuales representa-
dos, pues si ellos hubiesen otorgado poder en términos amplios es
porque esa es su voluntad y no la de restringir los actos de su re-
presentante a alguno o algunos bienes. Es mds, le evitaria los habi-
tuales problemas de tener que volver a otorgar poder, esta vez es-
pecificando dichos bienes.

Como vemos, la Comisién ha perdido una oportunidad impor-
tante para otorgar una utilidad mayor al articulo 156 del Codigo
Civil.

e RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE EN LA SUSTITUCION

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 158.- El representan- | Articulo 158.- Sustitucion
te queda exento de toda res- | 1. Mediante la sustitucion el represen-

ponsabilidad cuando bace la
sustitucion en la persona quie
se le designo. Si no se senalo
en el acto la persona del susti-
tuto, pero se concedio al repre-
sentante la facultad de nom-
brarlo, éste es responsable
cuitando incurre en culpa inex-
cusable en la eleccion. El re-
presentainte responde de las
instrucciones que imparte al
sustitito.

El representado puede accio-
nar directamente contra el
sustituto.

tante se aparta total o parcialmente
de la representacion respecto de las
Jacultades para las que designa un
sustituto. Debe cumplir la misma
Sormalidad que la empleada para
el acto de apoderamiento.

. La facultad de sustituir debe otor-
garse de manera explicita e indubi-
taable.

. La sustitucion es eficaz desde que
es comunicada febacientemente al
representado.

. El representante queda exento de
toda responsabilidad cuando bace
la sustitucion en la persona que le
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viene de la pagina anterior

Cobico CiviL b 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

designo el representado, pero res-
ponde de la informacion gue pro-
porcione u omita proporcionar al
sustituto.

5. Si el representado concedio la fa-
cultad de designar sustituto sin in-
dicar nombre, el representante es
responsable por los daiios que cause
al representado cuando incurre en
dolo o culpa inexcusable en la elec-
cion. La accion de responsabilidad
por la eleccion caduca a los tres
meses de la fecha que el sustitu-
Yyente hubiera comunicado la susti-
tucion al representado.

6. El representado puede accionar di-
rectamente contra el sustituto por
los actos que éste realice.

Como sabemos, el articulo 158 del Codigo Civil vigente regula
el tema de la responsabilidad del representante en la sustitucion.

El actual articulo 158 regula de manera concisa, aunque bastan-
te detallada, lo relativo a la responsabilidad en la sustitucion del
poder, no siendo una norma que haya merecido mayores reparos
a lo largo de los anos.

Sin embargo, la Comisién ha considerado conveniente regular
el tema de la sustitucion en un articulo extremadamente largo,
pues la norma proyectada tiene seis incisos.

En el inciso 1 se establece qué es la sustitucion, al senalar que
mediante la sustitucion el representante se aparta total o parcial-
mente de la representacion respecto de las facultades para las que
designa un sustituto,

No queremos dejar pasar la oportunidad para decir que una
vez mds la Comision incurre en el error de querer regularlo todo,
como si alguna vez se hubiera interpretado que la sustitucién era
algo distinto a lo que es y a lo que se coloca en el proyectado in-
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ciso 1, norma que por lo demds resulta evidente que no es urgen-
te ni necesaria.

Por otra parte, en el propio inciso 1 se indica que la sustitucion
debe cumplir la misma formalidad que la empleada para el acto
de apoderamiento, precepto que resulta inutil, en la medida de
que dentro de la propia légica de este tema ya estaria previsto por
el proyectado inciso 2 del articulo 143, cuando la Comision plan-
tea que salvo disposicion legal distinta, los actos de regulacion mo-
dificacion o extincion de un acto deberdn revestir la misma formea-
lidad que éste. En tal sentido, es evidente que la sustitucion del
poder constituye un acto modificatorio del propio poder, motivo
por el cual deberia cumplir la misma formalidad empleada para el
acto de apoderamiento.

En lo que respecta al inciso 2 del Anteproyecto, el mismo sena-
la que la facultad de sustituir debe otorgarse de manera explicita e
indubitable.

Consideramos innecesario el proyectado inciso 2, en la medida
de que resulta evidente que si no se hubiese establecido en el po-
der la facultad de sustitucion, ella no existird y —como tal- no seri
susceptible de deducirse del texto mismo del poder.

En lo que respecta al proyectado inciso 3, debemos precisar
que en ¢l se establece que La sustitucion es eficaz desde que es co-
municada fehacientemente al representacdo.

Entendemos que ello no podria ser de otra forma, en la medida
de que en virtud de la aplicacion mutatis mutandis de lo dispues-
to por los articulos 1373 v 1374 del propio Cadigo, toda declara-
cion contractual se considera eficaz en el momento en que llega a
conocimiento del destinatario, presumiéndose dicho conocimiento
en el momento de su recepcion.

Por otra parte, consideramos una demasia el que se haya sena-
lado que para la ineficacia de la sustitucion, la comunicacion debe
ser fehaciente, habida cuenta de que este hecho solamente se rela-
ciona con la probanza de dicha comunicacion y no con su existen-
cia ni con su eficacia.

De otro lado, en el proyectado inciso 4 se senala que El repre-
senlante queda exento de toda responsabilidad cuando bace la susti-
tucion en la persona que le designo el representado, pero responde de
la informacion que proporcione u omila proporcionar al sustituto.
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La primera parte de este proyectado inciso 4 ya existe en la le-
gislacion actual, y sélo se ha cambiado lo relativo a la sustitucion
en la persona que se le designé por la sustiticion en la persona que
le designao el representado.

Consideramos que mds alli de la intrascendente modificacion
anotada, también resulta intrascendente el haber agregado la frase
pero responde de la informacién que proporcione u omita propor-
cionar al sustituto, habida cuenta de que la exoneracion de res-
ponsabilidad es sélo con respecto a la sustitucién del poder en la
persona que designo el representado, de lo que no tiene nada que
ver con la eventual responsabilidad del representante en el su-
puesto de que hubiese proporcionado alguna informacion al repre-
sentado con respecto al sustituto, a efectos, precisamente, de su
ulterior designacion como apoderado sustituto,

El proyecto de reforma, en el inciso 5 del articulo 158, estable-
ce que si el represeniado concedio la facultad de consignar sustitu-
lo sin indicar nombre, el representante es responsable con los dea-
nos que cause al representado cuando incurre en dolo o culpa
inexcusable en la eleccion.

La norma actual sélo hace mencién de la culpa inexcusable; sin
embargo, a nadie se le ha ocurrido sostener que por no hacerse
referencia expresa al dolo, el representante no deba responder por
aquellos actos si es que hubiese actuado dolosamente; decimos
esto, por cuanto el dolo implica una mayor gravedad que la culpa
inexcusable y, en materia de tratamiento legislativo, el articulo
1321 del Codigo Civil designa al actuar doloso idénticas conse-
cuencias que al actuar culposo, por lo que consideramos que la
precision del inciso 5 del Anteproyecto resulta superflua.

Por otra parte, debemos criticar el inciso 5 pues, como sostu-
viéramos en Tenlaciones Académicas,’ no encontramos un motivo
solido para limitar en estos casos la responsabilidad del represen-
tante cuando haya actuado con culpa inexcusable o con dolo. En
tal sentido, estimamos pertinente que dicha responsabilidad se ex-
tienda a toda causa imputable, la misma que podria ser, incluso,
culpa leve.

' Casnio Frevee, Mario. Op. cit., tomo 1, p. 302
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De igual manera, debemos cuestionar el plazo de caducidad de
tres meses, el mismo que, tampoco, ha sido fundamentado en la
Exposicion de Motivos de la Comision.

Por qué reducir el plazo para accionar por responsabilidad civil
y, por si esa significativa reduccién no fuera suficiente, fijarlo
como plazo de caducidad y no de prescripcion. A criterio nuestro,
no hay razén que ampare esta modificacion; no hay razén alguna
que pueda servir para crear un nuevo supuesto especial de res-
ponsabilidad civil.

Y es que nos cuesta entender, o mejor dicho nos es imposible
hacerlo, el por qué la Comisiéon ha considerado urgente y necesa-
rio establecer un plazo tan breve, cuando la légica que sirve de
sustento al moderno sistema de responsabilidad civil es la de la
busqueda de reparacion integral de la victima. Si el representado
ha sufrido danos como consecuencia del actuar culposo del repre-
sentante, jacaso no deberia tener las mismas oportunidades que
tiene cualquier otra victima para demandar?

Ya de por si en los dltimos anos se ha discutido mucho sobre
la diferencia de regimenes de responsabilidad civil. Se ha criticado
que en la responsabilidad extracontractual el plazo de prescripcion
sea de dos anos y en la contractual de diez. Cémo, entonces, no
criticar un supuesto gque sin merecer un tralamiento lan especial,
lo recibe. Cémo no cuestionar un tratamiento que es contrario a
los intereses de la victima, pues reduce su plazo para accionar a
tan sélo tres meses. Como no oponerse a un plazo que, para col-
mo, es de caducidad.

Por otro lado, el inciso 6 que propone la Comision, constituye
otra de las famosas verdades de Perogrullo, que son tan frecuentes
en el Anteproyecto. En esta norma, la Comisién ha juzgado como
urgente y necesario establecer lo evidente,

El inciso 6 sobra, pues es obvio que, en tanto el representado
y el sustituto no se encuentran vinculados por acto juridico algu-
no, no estamos frente a un supuesto de responsabilidad civil con-
tractual; mas si frente a uno de responsabilidad civil extracontrac-
tual. De esta manera, por las normas generales de la responsabili-
dad civil extracontractual, el representado que ha sufrido danos y
perjuicios puede accionar contra el sustituto por ser éste el causan-
te, el responsable de esos danos.
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e A NOVEDOSA «DELEGACION»

Cobico CrviL. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 158-A.- Delegacion

1. Salvo disposicion distinia del repre-
sentado, el representante puede dele-
gar todas o parte de sus facultades,
y es directamente responsable ante
al representado por la eleccion del
delegado y por los actos que éste ce-
lebre o ejecute.

2. La delegacion no supone la extincion
de las facultades del representante.

Consideramos que entre los muchos calificativos que se le pue-
den dar a esta norma, destacan el de absurda. Es imposible decir
algo positivo sobre un precepto como éste que crea una figura in-
necesaria y perjudicial.

El actual articulo 158 —que no ha sido enmendacdo por la Comi-
sién—, al referirse a la sustitucion indica que requiere que el repre-
sentado pueda otorgar a su representante la facultad de sustituirse
por un tercero. Es necesario que la sustitucion, para ser tal, requie-
ra autorizacion del representado. Resulta logico, pues, que el po-
der, dada su naturaleza, sea intuitu personae: el representante ha
sido elegido por sus caracteristicas personales, de modo que sin
permiso del representado no podria sustituirse por otro.

Esa idea, que en principio resulta tan clara, es completamente
desfigurada, destrozada, en el articulo 158-B, en el que se crea la
figura de la delegacion.

Asi, en el articulo 158-B se establece que ante el silencio del
representado (que implica que el representante no pueda
sustituirse, segun lo dispuesto por el articulo 158), si puede dele-
gar el poder. En otras palabras, el representante no se sustitiye
por un tercero, sigue siendo representante, pero delega en otro el
ejercicio del poder.

Gracias al articulo 158-B se consigue por via indirecta lo que se
trata de evitar con el articulo 158. Esto es muy grave, pues la Co-
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mision esta otorgando la posibilidad de que cualquiera se burle de
la norma utilizando un argumento sofistico, una sutileza de escue-
la. A pesar de que yo (representado) no queria que otro ejerciera
mi representacion, si no lo manifiesto expresamente asi, mi repre-
sentante puede, sin que yo me entere, delegar ese poder en otro
que, incluso, pudiera ser mi enemigo.

Pero lo absurdo no termina alli pues, conforme al inciso 2 que
se propone, la delegacion no conlleva la extincion de las faculta-
des del representante. De este modo, un representado que escogio
a su representante por sus cualidades personales y no lo autoriza
para sustituirlo, puede llegar a tener dos personas que ejerzan po-
der de representacion: aquél que escogié y aquél que, no siendo
su representante, actia como tal.

iQué barbaridad!

* Y SEGUIMOS CON «LA DELEGACION»...

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 159.- La sustitucion | Articulo 159.- Revocacion

puede ser revocada por el re- | 1. La sustitucion no puede ser revoca-

presentante, reasumiendo el da por el representante para reasu-

poder, salvo pacto distinto. mir el poder.

2. La delegacion puede ser revocada
en cualquier momento.

La Comision propone modificar el articulo 159 para albergar en
su texto la absurda y peligrosa figura de la delegacion.

En el inciso 1 se plantea modificar por completo la norma ac-
tual. Hoy, como regla general, el representante puede, en cual-
quier momento, revocar la sustitucion y reasumir su rol como tal.
El precepto vigente parte, pues, de una de las caracteristicas esen-
ciales del poder, esto es, su caracter revocable,

Si el representante, con autorizacion del representado, se susti-
tuye por un tercero —es decir, le otorga a éste el poder de repre-
sentacion—, es evidente que puede revocarlo por el simple hecho
de que todo poder es revocable.

Imaginemos que X es nombrado como representante de Y,

L]
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pero tiene que viajar por unos dias y, por ende, se sustituye, con
plena autorizacion de Y, por Z. Pasados esos dias, X regresa; ;por
qué no podria reasumir el poder de representacion, si la idea de
sustituirse no necesariamente descansa en una causa permanente?
En no pocas ocasiones, la sustitucion es una salida transitoria, ra-
zon por la cual no se puede entender que en el Anteproyecto no
s€ permita su revocacion.

Si el representado quiere que el representante original reasuma
su cargo, tendria que revocar el poder del sustituto/nuevo repre-
sentante y otorgar un nuevo poder a su anterior representante. Y
si el representado estuviese al otro lado del mundo y le fuere muy
complicado —sino imposible- realizar los actos necesarios para ello,
pues simplemente, mala suerte.

En el inciso 2, la Comision trata de hacer mas atractiva la figura
de la delegacion, al darle caricter revocable. Pero, en realidad, la
Comision ha incurrido en una distincion sin sentido. Si ya es terri-
ble crear, por puro gusto y sin medir las consecuencias, una figura
como la delegacion, es aun peor darle a ella caricter revocable,
pero negarle tal cardcter a la sustitucion.

- QUIERO ENMENDAR MI ERROR, PERO NO ME DEJAN

Copico CiviL pE 1984

Articulo 162.- En los casos | Articulo 162.- Ratificacion
previstos por el articulo 161, el | 1. En los casos previstos por el articulo

ANTEPROYECTO DE REFORMA

acto juridico puede ser ratifi-
cado por el representado ob-
servando la forma prescrita
para su celebracion. La ratifi-
cacion tiene efecto retroactivo,
pero queda a salvo el derecho
de tercero.

El tercero y el que bubiese ce-
lebrado el acto juridico como
representante podrdn resolver
el acto juridico antes de la
ratificacion, sin perjfuicio de
la indemnizacion que corres-
ponda.

161, el acto juridico puede ser ratifi-
cado por el representado observando
la formalidad prescrita para su cele-
bracion.

2. La ratificacion tiene efecto retroacti-

vo, pero queda a salvo el derecho de
tercero.

. El que actiia como representdite sin
serlo o con facultades insuficientes y
el tercero que hubieran celebrado el
acto juridico, no podrdan dejarlo sin
efecto sin antes informar de su cele-
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La facultad de ratificar se bracion al representado, quien po-

trasmite a los herederos. drd ratificarlo dentro de los treinta
dias de haber sido informado del
acto mediante comunicacion de fe-
cha cierta. Si no lo ratificara, podrd
exigir al tercero y al representdante
indemnizacion por los danios causd-
dos y, cuando corresponda, la resti-
tucion de la prestacion.

4. La facultad de ratificar se trasmite a
los herederos y caduca para ellos al
ano de celebrado el acto.

El inciso 1 propuesto contiene un cambio, se sustituye la pala-
bra forma por-la expresion formalidad. Esta modificacion es acce-
soria por los argumentos ya esgrimidos y que se remontan a Ten-
taciones Académicas’

El inciso 2 se limita a repetir lo establecido en la norma vigen-
te. En realidad, pensamos que aqui si deberia haberse realizado
una modificacién importante.

Como también se senala en Tentaciones Académicas,® conside-
ramos que el otorgar a la ratificacion efectos retroactivos constituye
una peligrosa ficcion. Ella deberia surtir efectos recién a partir del
momento en que se efectda; vale decir, desde que es comunicada
al apoderado o al representante.

Ese caracter retroactivo podria perjudicar a quien desee hacerla,
en la medida de que no quiera que su asentimiento respecto de
esos actos surta efectos desde el término inicial, sino recién desde
el momento de su ratificacion.

Ademds, juzgamos que deberia establecerse un plazo maximo
para la ratificacion del acto. El silencio en este extremo Unicamen-
te conlleva inseguridad juridica y, por ende, problemas.

> Casmiio Frevee, Mario. Op. cit., tomo I, p. 303.
® Casmiio Frevee, Mario. Op. cit., tomo 1, p. 303.

165




N1 URGENTE, Ni NECESARIO; MAS BIEN: DEFECTUOSO

En el inciso 3 nuevamente lo absurdo, lo inexplicable. En esta
norma se dispone que aquel que actudé como representante sin
serlo o excediendo sus facultades, no puede dejar sin efecto el
acto sin antes informar al representado para que éste decida si lo
ratifica o no.

Es decir, si alguien hizo algo que no debia y trata de enmen-
darlo, no puede hacerlo sin avisar primero al representado. El
efecto del acto, mientras tanto, queda en el limbo, en el ambito de
lo susceptible de ser ratificado.

Y por si e€so no bastara, la norma le concede al representado
treinta dias para decidir si lo ratifica o no; mas no fija qué plazo
tiene el supuesto representante para informar.

Definitivamente un precepto como éste solo puede ser fruto de
la improvisacion. Ello no se explica de otra manera, ya que, si-
guiendo lo alli regulado, se puede llegar a la incoherencia absolu-
ta. Es posible que quien actud sin facultades de representacién o
excediéndolas y enmienda el error, resolviendo el acto sin conse-
cuencias perjudiciales, pueda ser demandado por el supuesto re-
presentado que no fue informado de ello. {El representado podria
demandar por el lucro cesante que le ha causado que el represen-
tante corrija un exceso sin darle la oportunidad de ratificar el acto
celebrado!

Por 1ltimo, tenemos al inciso 4 propuesto que, en parte, repite
el texto actual. La gran diferencia es que se establece un plazo de
caducidad de un ano para que los herederos puedan ratificar el
acto celebrado.

No podemos pronunciarnos en contra de ese plazo ya que en
1998, en Tentaciones Académicas, 1o propusimos primero.

Empero, si hay algo que creemos necesario cuestionar, y es
que en el Anteproyecto no se ha dado solucién a uno de los prin-
cipales problemas del articulo 161, esto es, que no se senale plazo
de prescripcién para los casos de ineficacia por los actos del re-
presentante que no tenia poder, trasgredio los términos del poder,
o tenia poder insuficiente.

Si hay algo que enmendar en esta parte es, justamente que se
haya omitido ese plazo. En nuestra interpretacion el plazo es de 2
anos, lo que se deduce de concordar los articulos 195 y 2001, inci-
so 4 del Codigo Civil, cuando regulan el tema de la ineficacia por
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fraude pauliano. En opinién de un sector de la doctrina es de 10
anos, pues se trata de una accidén personal; y, en opinién de un
tercer grupo al que parece no importarle la seguridad juridica —y
dentro del cual también pareciera hallarse la Comisién- no hay
plazo alguno, la accién es imprescriptible.

e (SCURIDAD

Copico CiviL 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 167.- Los represen- | Articulo 167.- Representantes espe-
tantes legales requieren autori- | ciales

zacion expresa para realizar | Los padres, tutores, curadores y demds
los siguientes actos sobre los | representantes de sujetos con capaci-

bienes del representado: dad restringida requieren de autoriza-

1. Disponer de ellos o gravarlos. | cion judicial expresa para celebrar los

2. Celebrar transacciones. actos que establece la ley o senalados

3. Celebrar compromiso arbi- |en el acto de nombramiento del repre-
tral. sentante.

4. Celebrar los demds actos

para los que la ley o el acto
Juridico exigen autoriza-
cion especial.

Actualmente, gracias al sistema que rige y que es significativa-
mente menos confuso que aquel modelo intermedio que pretende
imponer la Comisién respecto de la capacidad de los sujetos, basta
con decir representantes legales. Ahora, en cambio, la Comisién,
ademas de senalar una breve lista, emplea la expresion represen-
tantes de sujetos con capacidad restringida.

Ademds y como resulta evidente, la lista elaborada en el articu-
lo es una lista incompleta. Si bien se ha querido establecer una re-
lacién abierta con la expresion y demds representantes, con ella se
limita a los sujetos con capacidad restringida.

No entendemos la razén que motiva esta modificacién, y no la
comprendemos pues, en primer lugar, el articulo 167 nunca ha
sido cuestionado; y, en segundo término, porque la modificacién
formulada no enmienda o perfecciona, sino que empeora y co-
rrompe la ley sin urgencia y sin necesidad.
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En nuestra opinién el articulo vigente es mejor que la defectuo-
sa norma propuesla, la misma que se caracteriza por adolecer de
errores desde su propia concepcion.

Si lo que deseaba la Comision era perfeccionar este precepto,
tomo la via equivocada. En nuestra opinion lo conveniente seria
mantener el texto vigente con una sola diferencia. Asi, considera-
mos adecuado ampliar los alcances de la norma a los actos que
celebra el representante sobre el patrimonio, y no sélo sobre los
bienes del representado.

En razon de ello, estimamos necesario agregar un inciso que se
refiera expresamente al caso de los actos de liberalidad que afec-
ten o causen menoscabo en el patrimonio del representado.

TituLo IV
Interpretacion
* NI LA SOMBRA DE AYER
Copico Crvi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 168.- El acto juridico | Articulo 168.- Lo expresado y el

debe ser interpretado de | propdsito de los declarantes

acuerdo con lo que se haya | 1. El acto juridico debe ser interpretado

expresado en él y segiin el de conformidad con lo que se haya

principio de la buena fe. expresado en él y segiin el principio
de la buena fe.

2. Cuando el sentido literal de las pala-
bras fuera contrario a la voluntad
exteriorizada, prevalece ésta sobre
aquél.

3. Para determinar la voluntad exterio-
rizada del sujeto o los sujetos, se de-
berd tener en cuenta su comporta-
miento total, incluso el anterior y el
posterior a la celebracion del acto
Juridico.

No podemos iniciar nuestro anilisis de esta norma sin enfatizar,
primero, la superioridad del articulo actual, cuyo texto, si bien ha
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sido recogido en el inciso 1 del articulo propuesto, también ha
sido desdibujado con la introduccion de los incisos 2 y 3.

En el inciso 2 se dice que prevalece la voluntad exteriorizada so-
bre el sentido literal de las palabras cuando ambos se contradigan.

Bien sabemos todos que la voluntad exteriorizada es la que ge-
nera nuestras palabras y esas palabras son las que se interpretan.
Asimismo, sabemos bien que las palabras usualmente van acompa-
nadas de otros elementos, tales como la mimica y la entonacion.
Cuando se encuentran plasmadas en un texto, el sentido se da con
el uso de los signos de puntuacion y con la idea que en conjunto
brinda ese texto.

Por supuesto, hay diversas maneras de interpretar esas palabras,
ese texto. Pero la interpretacion que debe primar es, siguiendo la
norma en vigencia (recogida también en el inciso 1 del proyectado
articulo 168), aquella interpretacién que es conforme a la buena fe,

Siguiendo este razonamiento podemos afirmar que el inciso 2
propuesto estd de mds, pues el mismo ya se encuentra incluido en
el inciso 1, que —lo repetimos— es una norma clara que tiene la
virtud de abarcar todos los supuestos de hecho.

El inciso 3 que propone la Comisién coincide con el anterior
en el sentido de que constituye una norma innecesaria; sin embar-
g0, los efectos lesivos que se derivan de éste pueden ser mayores.

Siguiendo la l6gica del inciso 3, una persona puede haber teni-
do una conducta determinada antes de la celebracién del acto juri-
dico, y una conducta distinta luego de celebrado; empero, se le
podria cuestionar argumentando que ya no puede cambiar su con-
ducta, pues lo mis probable seri que su verdadera intencion sea
la manifestada en primer término.

De este modo, el inciso 3 intenta recoger la teoria de los actos
propios que ha sido, ademds, definida de manera defectuosa en el
Titulo Preliminar propuesto. En ese intento, la Comisién parece ol-
vidar que los actos juridicos no se analizan con el curriculum vi-
tae de quienes los celebran, sino que se analizan en si mismos y
de acuerdo a las circunstancias, todo lo cual debe entenderse en
funcién del principio de buena fe y no de acuerdo a los cambios
de dnimo que pueda tener un sujeto.

El inciso 2 y el inciso 3 intentan especificar, sin justificacion al-
guna y con efectos perniciosos, lo que ya se encuentra establecido
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en la norma actual; intentan explicar qué supuestos deben
interpretarse segun el principio de la buena fe.

De esta manera, resulta evidente que tanto el inciso 2 como el
inciso 3 son tentaciones, bastante comunes dentro del Anteproyec-
to, ante las cuales la Comision se ha rendido. No hay otra forma

de entender ese afin de especificar, sin tomar en cuenta que esa

especificacion podria generar confusiones, complicaciones e, inclu-
50, desfigurar una norma il cuya vigencia es indiscutible.

La Comision debe entender que los principios son justamente
eso, principios, expresiones generales que, como tales, no requie-
ren ser reglamentadas.

e UNO PARA TODOS Y TODOS PARA UNO

Copico Civit. pe 1984

Articulo 169.- Las cldusulas | Articulo 169.- Interpretacion siste-
de los actos juridicos se inter- | mdtica. Disposiciones explicativas.
pretan las unas por medio de | Principio de conservacion

las otras, atribuyéndose a las | 1. Las clausulas de los actos juridicos

dudosas el sentido que resulte se interpretan las unas por medio de

del conjunto de tods. las otras, atribuyéndose a las dudo-
sas el sentido que resulte del con-
Junto de tods.

2. Cuando el acto contenga una dispo-
sicion explicativa, se entenderdn
incluidos (sic) en ella los supuestos
a los que segiin las circunstancias
tal disposicion pueda razondable-
mente aplicarse.

. El acto juridico y cada una de sus
disposiciones deben interpretarse en
el sentido en que puedan tener al-
giin efecto, y no en aquél segiin el
cual no tendricn ningiuno.

ANTEPROYECTO DE REFORMA

g

El articulo 169 del Anteproyecto repite la férmula del articulo
1608, esto es, recoge la norma vigente en su inciso 1 y la deforma
con la introduccion de dos incisos que de wrgentes o necesarios
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no tienen absolutamente nada, salvo que se considere urgente y
necesario deformar su contenido y sus alcances.

En el inciso 2 la Comision introduce la figura de la disposicion
explicativa, pero sin tomarse el trabajo de explicar a qué se refiere
con ello.

Si lo que se intenta decir es que una cliusula debe interpretarse
con las otras, el inciso 2 vendria a ser una mala version del precep-
to actual que ha sido recogido en el proyectado inciso 1.

La segunda posibilidad es que se trate de una cliusula en la
que se explique, por ejemplo, cémo debe el vendedor entregar el
auto. En tal sentido, dicha clausula no sélo seria aplicable a la en-
trega del auto, sino también a la entrega del bote o del televisor, a
pesar de que sobre ello nada se indicé expresamente.

De nuevo parece que la intencion de la Comision ha sido espe-
cificar lo regulado en la norma general, consiguiendo el despropo-
sito de oscurecerla y generando, ademds, efectos juridicos perni-
ClOSOS.

No podemos entender por qué la Comision ha tenido la auda-
cia de presentar como modificacion algo como esto; como puede
proponer que si en un acto juridico se establecié una cliusula ex-
plicativa, aquélla deba aplicarse a supuestos distintos de los esta-
blecidos expresamente por los involucrados.

Plasmar legislativamente una interpretacion amplia y peligrosa
del inciso 1, tratando con ello de extender su dmbito de aplicacion
—sin importar lo peligroso o absurdo que ello pueda ser—, sélo de-
muestra irretlexion.,

El inciso 3, por su parte, constituye también una muestra clara
de lo defectuoso y peligroso que es el Anteproyecto.

Nos explicamos.

Existen ocasiones en las cuales los actos juridicos, por mas de
que las partes deseen lo contrario, son nulos; empero, gracias a la
norma del inciso 3 se deberia interpretar el acto en un sentido dis-
tinto, de modo que ese acto sea vilido y eficaz.

Asi, con la introduccion de este inciso, la Comision nos propo-
ne que se dé al acto juridico la interpretaciéon que permita salvarlo,
por mas forzada que fuere esa interpretacion.

Como se puede apreciar sin dificultad alguna, lo que la Comi-
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sion establece en este precepto es una malformacién del principio
de conservacion del acto juridico, pues el principio de conserva-
cion no lo tienen las partes al interpretar los actos, sino el legisla-
dor cuando en una norma, entre optar por otorgarle validez y efi-
cacia a un acto o quitdrselas, opta por lo primero. Esta norma nos
dice que aunque el acto juridico tenga disposiciones que vayan en
contra del orden publico, se le deberia dar una interpretacion que
nos permita salvarlo.

El principio de conservacion, bien aplicado, lo que permite es
la nulidad parcial, de modo que el acto juridico se salva siendo
s6lo nulas las disposiciones que adolecen de nulidad, en la medi-
da de que ellas sean separables del resto del acto.

El proyectado inciso 3 deforma esa idea, permitiendo que in-
cluso esas disposiciones que adolecen de nulidad puedan salvarse
gracias a una interpretacion del acto juridico en su conjunto, que
las validaria.

En definitiva, el proyectado inciso 3 otorga validez a una inter-
pretacion perversa del acto juridico. No se interpreta el acto juridi-
co en si mismo, sino que se sigue la interpretacion que la Comi-
sion quiere que se dé, a pesar de que el sentido de dicho acto sea
opuesto,

* CONTRADICTORIO

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 170.- Las expresiones | Articulo 170.- Interpretacion fina-
que tengan varios sentidos de- | lista. Disposiciones generales. Apli-
ben entenderse en el mds ade- | cacion de los usos

cuado a la naturaleza y al ob- | 1. Las expresiones que tengdan vdarios

Jeto del acto. sentidos deben entenderse en el mds
adecuado a la naturaleza, objeto y
Sfinalidad del acto.

2. Cualquiera que sea la generalidad
de las expresiones del acto, no se
entenderdn incluidos (sic) supuesios
diferentes de aquellos sobre los que
los sujetos se propusieron celebrarlo.
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viene de la pigina anterior

Copico Civir. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

3. Cuando las circunstancias lo re-
quieran, en la interpretacion del
dacto juridico se debe atender a los
usos y costumbres aplicables.

El articulo 170 del Anteproyecto se mantiene en la misma linea
de los dos preceptos anteriores. En tal sentido se encuentra distri-
buido en tres incisos.

En el primero de dichos incisos la Comisién ha optado por
mantener el texto de la norma vigente, con una salvedad: se ha
agregado al objeto del acto como criterio a tomar en cuenta. A de-
cir verdad, esa modificacion es insignificante en la medida de que
actualmente y sin necesidad de que se encuentre en el texto del
articulo, se entiende que ello es asi.

El inciso 2, en cambio, resalta por ser contrario a lo dispuesto
en el inciso 2 del articulo 169 del Anteproyecto.

Como acabamos de ver, el articulo 169 inciso 2 incluye algo
que las partes no han dicho, pero que en la norma siguiente, esto
es, en el articulo 170, inciso 2, se excluye. ;A cudl de los dos le
hacemos caso?

Es increible que por segunda ocasion en lo que llevamos revi-
sando este Anteproyecto —que se supone contiene enmiendas—, en-
contremos dos normas, una detrds de otra, que se contradigan de
manera tan evidente.

Dejemos alli los comentarios al respecto, pues las contradiccio-
nes hablan por si mismas.

Examinemos mejor el inciso 3 que, lamentablemente, tampoco
se caracteriza por enmendar los defectos de nuestro Codigo Civil
sino, por el contrario, de introducir problemas.

Empecemos por decir que la interpretacién de los actos juridi-
cos nunca ha sido contraria a la costumbre. De alli que si dos per-
sonas celebran un acto juridico, si esas dos personas han venido
celebrando entre ellas actos juridicos similares, es evidente que la
costumbre va a ayudar a la interpretacion, pues va a ayudar a dar-
le sentido al acto juridico.
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Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la introduccién del
t€rmino costumbre, puede prestarse a que se asuma que la acep-
cion en que se utiliza es la genérica. Asi, se podria pensar que a
efectos de la interpretacion debe tomarse en cuenta no la costum-
bre propia de las partes sino de toda la comunidad.

Plasmar en una norma a la costumbre como criterio interpreta-
tivo puede, entonces, resultar sumamente peligroso, ya que no se
circunscribe a la costumbre propia de las relaciones contractuales de
las partes. Aquello podria llevar al absurdo de que a pesar de que
normalmente las partes que celebran el acto juridico entienden «As,
como en la comunidad normalmente se entiende «B», prevalezca «B».

Suponemos que la Comision se ha inspirado en el Derecho
Mercantil o en el Derecho de Seguros para proponer una norma
como €sta, pero sin considerar los efectos que ello puede implicar
en Derecho Civil.

Obviamente no estamos de acuerdo con la posicion adoptada
por la Comisién. Pensamos que esa idea, que pertenece a dreas
del Derecho regidas fundamentalmente por la costumbre, no debe
plasmarse en el Codigo Civil. No olvidemos que aqui se estd nor-
mando al acto juridico, que es la esencia de todo contrato y, por
lo mismo, su regulacion debe ser lo mas general posible, de modo
que esas otras dreas puedan asumirla y adaptarla a las necesidades
de su contexto, de su dmbito.

Tituro VI
Simulacion

* (Y LOS TERCEROS?

Copico Civit. pe 1984

Articulo 191.- Cudando las | Articulo 191.- Simulacion relativa
partes ban querido concluir | Cuando las partes han querido con-
un acto distinto del aparente, | cluir un acto distinto del aparente, tie-
tiene efecto entre ellas el acto | e efecto entre ellas el acto ocultado,
ocultado, siempre que concu- | siempre que concurran los requisitos de
rran los requisitos de sustan- | sustancia y formalidad.

cia y forma y no perjudique el
derecho de tercero.

ANTEPROYECTO DE REFORMA
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Respecto de esta supuesta enmienda debemos resaltar, en pri-
mer lugar, el error en que se ha incurrido al eliminar de la norma
la proteccion a los derechos de terceros, ya que con ello se ha
violentado uno de los pilares de todo ordenamiento juridico, esto
es, la seguridad juridica.

En nuestra opinion lo correcto seria, si la intencion de modifi-
car es la de enmendar, establecer que el acto no surtird efectos
para los terceros que eventualmente se verian perjudicados por su
celebracion, pero no a las partes que lo celebraron, las mismas
que si deberian verse sujetas a sus efectos.

Asimismo, deberia haberse variado el término concluir por el
de celebrar, en la medida de que esta dltima expresion posee ma-
yor propiedad para el tema y de que la primera es plurisigni-
ficativa.

® ;ACCION O PRETENSION?

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 193.- La accion para | Articulo 193.- Pretension de nulidad
solicitar la nulidad del acto si- | La pretension de nulidad por la simu-
mulado puede ser ejercitada | lacion a que se refiere el articulo 190
por cualquiera de las partes o | puede ser ejercida por cualquiera de
por el tercero perjudicado, se- | las partes o por el tercero en los casos
gin el caso. del articulo 2201,

En nuestra opinion, y como explicaremos al analizar el proyec-
tado articulo 220 inciso 1, lo pertinente es que no solo las partes y
el tercero perjudicado tengan facultad para solicitar la nulidad del
acto simulado, sino cualquier persona que tenga legitimo interés.
Al tratarse de un supuesto de nulidad, no existe razén alguna para
impedir que esa accion sea interpuesta por cualquier otra persona
que tenga interés en la declaracion de nulidad.

Por lo demas, se ha cambiado la palabra accion por pretension,
en aras de unificar conceptos con el Codigo Procesal Civil de
1993, pero sin que dicha reforma revista necesidad alguna.
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Tituro VIII
Vicios de la voluntad

® ;Y SI NO HAY DOS PARTES?

Conico Crvi.. b 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 201.- El error es cau- | Articulo 201.- Requisitos

sa de anulacion del acto juri- | El error en la formacion de la volun-
dico cuando sea esencial y | tad es causa de anulacion del acto ju-
conocible por la otra parte. ridico cuando sea esencial y conocible
por el destinatario de la declaracion.

Aunque resulte curioso, de esta enmienda podemos criticar in-
cluso la sumilla que se le ha puesto.

La Comision ha decidido bautizar el articulo con el nombre de
Kequisitos. No obstante, al ser la sumilla que sigue al Titulo VIII,
ello podria generar confusiones en la medida de que su ubicacién
sugiere que esos requisitos son los que debe cumplir todo vicio de
la voluntad para ser tal.

Ya en lo que concierne al texto del articulo propuesto, notamos
que la Comisién ha considerado urgente y necesario iniciar el mis-
mo senalando que se trata de un error en la formacion de la vo-
luntad. Ante esta medida wurgente y necesaria cabe preguntar
cuindo se penso algo distinto. Qué, ;acaso los operadores juridi-
cos no podemos darnos cuenta de que en tanto se trata del error,
como vicio de la voluntad, el mismo afecta —justamente— la forma-
cion de la voluntad?

Lo cierto es que la propia ubicaciéon de la norma hace que sea
imposible que se trate de un error distinto al error vicio de la vo-
luntad, razén por la cual no entendemos por qué la Comision ha
juzgado imprescindible aclarar un asunto tan claro. Sélo nos queda
por pensar que ella persiste en su menosprecio por todo aquel
que se acerca al Codigo Civil y cree necesario explicar hasta lo
evidente.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, lo mas criticable de la nor-
ma propuesta es que modifica la expresion por la otra parte, indi-
cando en su lugar la frase por el destinatario de la declaracion.
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Con ese cambio la Comision parece haber olvidado que existen
supuestos en que el acto juridico es unilateral y alli no se puede
hablar de destinatario de la declaracion.

e NADA NUEVO BAJO EL SOL

Cobico Cvir. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 202.- El error es | Articulo 202.- Error esencial

esencial 1. El error es esencial cudando sea de-
1. Cuando recae sobre la pro- terminante de la voluntad y re-
pia esencia o una cualidad caiga sobre:
del objeto del acto que, de al) La identidad o las cualidades

personales de la otra parte, del
sujeto al cual se dirige la mani-
circunstancias, debe consi- Sfestacion o del favorecido con el
derarse determinante de la acto, de acuerdo con la aprecia-
voluntad. cion general o en relacion con
2. Cuando recae sobre las las circunstancias.
cualidades personales de la b) La esencia o la identidad del
otra pdrte, siempre que bien, servicio o abstencion que
aquéllas hayan sido deter- es materia del acto.
minantes de la voluntad. ¢) Una cualidad del bien, servicio o
3. Cuando el error de derecho abstencion, de acuerdo con la
bhaya sido la razon wunica o apreciacion general o en rela-
determinante del acto. cion con las circunstancias.
d) La naturaleza de acto.
e) La cantidad o el valor.
2. El error de derecho también es
esencial cuando sea determinante
de let voluntad.

acuerdo con la apreciacion
general o en relacion a las

No entendemos la wrgencia y necesidad de modificar el articu-
lo 202 que, en general, constituye una norma bastante clara.

La norma propuesta, notoriamente mas extensa que la original,
se divide en dos incisos. En el primero se indica que el error es
esencial cuando resulta determinante de la voluntad y recae sobre
diferentes aspectos que se encuentran senalados en diferentes lite-
rales de la norma.

El literal a) simplemente repite al actual inciso 2, pero con la
salvedad de que ahora se especifica mucho mis. En realidad toda
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esa especificacion no es urgente ni necesaria, pues lo importante
de una norma es su generalidad, el que pueda abarcar todos los
supuestos de hecho para los cuales han sido pensadas las conse-
cuencias juridicas que se le atribuyen.

Los literales b) y ©) no son otra cosa que el actual inciso 1 des-
menuzado. En efecto, los literales b) y ¢) no dicen nada nuevo,
pues en definitiva se refieren a la cualidad vy a la esencia o identi-
dad del objeto, aunque ahora en vez de objeto opten por compli-
car el supuesto, indicando bien, servicio o abstencion que es mate-
ria del acto.

El literal d) también esti de mas, pues es por todos conocido
que lo que importa es la coincidencia de voluntades, el consenti-
miento que da lugar al acto juridico, de modo que si se equivocan
en la denominacién del acto, prima siempre la naturaleza del mis-
mo. Es obvio que la naturaleza juridica del acto es siempre lo que
prevalece.

El literal e) recoge la segunda parte del actual articulo 204, que
ha sido dividido sin razon alguna; no hay otra forma de poder en-
tender la decision adoptada por la Comision.

Por ultimo, el inciso 2 recoge al actual inciso 3.

Esta revision es breve, pues no hay mucho que decir respecto
de una norma que nada nuevo aporta; s6lo nos permite apreciar
nuevamente que el Anteproyecto estd lleno de modificaciones que
no tienen por fin enmendar y que, en la mayoria de casos no tie-
nen justificacion alguna que las sustente.

e iNO ME DIGAs!

Cobico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 203.- El error se con- | Articulo 203.- Conocibilidad
sidera conocible cuando, en | 1. El error se considera conocible

relacion al contenido, a las cuando, con relacion al contenido,
circunstancias del acto o a la a las circunstancias del acto, a las
calidad de las partes, una per- cualidades personales del destinata-
sona de normal diligencia - rio de la manifestacion, dicho error
biese podido aduvertirlo. hubiese podido ser advertido ac-

tuando con diligencia ordinaria.
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viene de la pagina anterior

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

' 2. Cudndo se trate de acto unilateral
no recepticio no se reqiiere de
conocibilidad.

Sobre el articulo 203 propuesto no hay nada que comentar,
pues en esencia su inciso 1 dice lo mismo que la norma actual.

Por su parte, el inciso 2 se restringe a decir lo evidente, lo que
toda persona puede deducir por si misma sin necesidad de gue-
marse las neuwronds en el intento, esto es, que cuando el acto juri-
dico sea unilateral no se exige —pues seria imposible hacerlo- que
sea conocible.

® MAL CALCULO

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 204.- El error de cdl-
culo no da lugar a la anula-
cion del acto sino solamente a
rectificacion, salvo que consis-

Articulo 204.- Error de cdlculo

El error de cdlculo no da lugar a la
anulacion del acto sino solamente a
rectificdacion.

tiendo en un error sobre la
cantidad baya sido determi-
nante de la voluntad.

Como indicaramos hace unos momentos, la Comision, en su
afin de modificar, tuvo la brillante idea de agregar el literal e) al
inciso 1 del articulo 202, colocando alli, palabra por palabra, la se-
cunda parte del vigente articulo 204,

Asi, la gran modificacion que se ha realizado en esta norma
consiste en haberla recortado sin ningtin motivo aparente.
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Tirvwo IX
Nulidad

* NO SE SALVA UN INCISO

Cobico CrviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 219.- El acto juridico | Articulo 219.- Causales de nulidad
es niulo: El acto juridico es nulo:
1. Cuando falta la manifesta- | 1. Cuando falta la manifestacion de

cion de voluntad del agen-
le.

voluntad del sujeto o éste carece de
discernimiento.

2. Cuando se haya practicado | 2. Cuando se ha celebrado por las per-
por persona absolutamente sonas a las que se refiere el articulo
incapaz, salvo lo dispuesto 43, salvo lo dispuesto en el articulo
en el articulo 1358, 1358 o disposicion legal diferente.

3. Cuando su objeto es fisica o | 3. Cuando su objeto es fisica o, en su
Juridicamente imposible o caso, juridicamente imposible o
cuando sea indeterminable. cuando es indeterminable.

4. Cuancdo su fin sea ilicito. 4. Cuando su finalidad es ilicita.

5. Cuando adolezca de simu- | 5. Cuando es aparente por simulacion
lacion absoluta. absoluta o relativa.
6. Cuando no revista la forma | 6. Cuando no reviste la formalidad

prescrita bajo sancion de prescrita con cardcter imperativo o
nulidead. bajo sancion de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara | 7. Cuando la ley lo declara nulo.
nulo.

8. En el caso del articulo 'V del
Titulo Preliminar, salvo que
la ley establezca sancion
diversa.

Analicemos ahora el texto propuesto para el articulo 219, que
se encarga de regular las causales de nulidad.

En el inciso 1 la Comision ha decidido agregar que el acto es
nulo cuando el sujeto carece de discernimiento.

Frente a ello no podemos dejar de preguntarnos cudl es la ra-
zon que justifica esta adicion. Qué, ;acaso los sujetos que carecen
de discernimiento no se encuentran comprendidos en el articulo
43 del Anteproyecto, de donde se sigue que se estd agregando
algo que ya esta dicho en el inciso 27
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Lo cierto es que esta reiteracion no es sino una consecuencia
de ese cambio absurdo y problemitico respecto al modelo que
maneja el Codigo sobre la capacidad.

Y ese problema no es el dnico pues, como podemos apreciar
en el proyectado inciso 2, se ha tenido que recurrir a la frase las
personas a las que se refiere el articulo 43, pues ya no hay una de-
nominacion que las comprenda a todas. Actualmente se utilizan las
denominaciones de absoluta o relativamente incapaces, segin co-
rresponda. En el Anteproyecto, por una sutileza de escuela, se pre-
fiere emplear largos eufemismos para no ofender a nadie.

Pero alli no terminan las complicaciones del inciso 2, sino que
se ha dejado sin corregir un defecto del que adolece el texto ac-
tual. Asi, no se ha corregido la redacciéon del mismo, redaccion
que, en nuestra opinién debié omitir la remision al articulo 1358,
pues bastaba con la expresion salvo disposicion legal diferente.

De igual manera, el inciso bajo examen, al referirse a los suje-
tos del articulo, esta comprendiendo a quienes se hallan habitual-
mente privados de discernimiento o no pueden expresar su volun-
tad de manera indubitable, por lo que —en estricto— ello se en-
cuentra regulado en el inciso 1. No olvidemos que esos sujetos no
cuentan con una voluntad juridicamente relevante.

En los incisos 3, 4 y 6 la Comisién comete los mismos errores,
muy graves por cierto, que hemos advertido en el articulo 140 del
Anteproyecto, por lo que nos remitimos a las criticas que sobre
esos temas ya hemos esgrimido, pues todas ellas son perfectamen-
te aplicables.

En el inciso 5 se sanciona con nulidad incluso al acto juridico
que es aparente por simulacion relativa; no obstante, en el articulo
193 la pretension de nulidad sélo esta regulada en funcién de la
nulidad absoluta, lo mismo que en el articulo 221.

El inciso 7 es exactamente igual al actual, asi que no tenemos
nada que comentar sobre aquél. No obstante, lo que si tenemos
que decir es que se ha omitido el inciso 8, nuevamente, sin razon
alguna que sustente tal omision.
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* (NO SE PUEDE CREER!

Cuarta Parte - Lisro I Acto Juripico

Cobico Civi pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 220.- La nulidad a | Articulo 220.- Legitimidad. Declara-
que se refiere el articulo 219 | cion de oficio
puede ser alegada por quienes | 1. La nulidad a que se refiere el arti-

tengan interés o por el Ministe- cutlo 219 puede ser alegada solo por
rio Piiblico. quienes tengdan interés directo o por
Puede ser declarada de oficio el Ministerio Piblico. No obstante,
por el juez cuando resulte me- en los casos de los incisos 1y 2 del
nifiesta. articulo 219 la nulidad no podrd
No puede subsanarse por la ser alegada por las partes que con
confirmacion. conocimiento del vicio bubiesen eje-

cutado el acto en forma total o par-
cial, o si existen bechos que inequi-
vocamenlte pongan de manifiesto la
intencion de renunciar para si a la
accion de nulidad.

2. Si el Juex advierte la existencia de
una nulidad que no es materia de
las pretensiones demandadas, la
pondrd en conocimiento del Minis-
terio Publico y de las partes. En nin-
gun caso, el Juez puede declarar la
nulidad de oficio.

Continuando con nuestra revision del Anteproyecto, debemos
subrayar que el articulo 220 propuesto por la Comisién hace gala
de serios y peligrosos defectos que, como explicaremos, dcsnztlltm-
lizan la figura de la nulidad del acto juridico.

En el inciso 1 la Comision ha restringido la legitimidad para so-
licitar la nulidad a aquéllos que tienen interés directo,

Gracias a este desacierto, quien es indirectamente perjudicado
por un acto juridico nulo no puede demandar su nulidad, viéndo-
se obligado a buscar otras vias para velar por sus intereses.

«Como poder justificar algo como lo que se propone, si se trata
de un acto juridico nulo, que —como tal- adolece de un vicio que
violenta al ordenamiento juridico? ;Cémo es posible que solo se
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otorgue la legitimidad para demandar la nulidad a quien tenga in-
terés directo y al Ministerio Publico?

El articulo en actual vigencia emplea la expresion interés en el
sentido mis lato de la palabra, justamente porque la sancion de
nulidad implica que el acto adolece de un vicio que lo hace con-
trario al orden publico. De este modo, cualquiera que demanda
demuestra ya su interés en ese sentido lato, pues de lo contrario
simplemente no demandaria.

Lo cierto es que salvo en los casos de excepcion, la declaracion
de nulidad de un acto juridico interesa a toda la sociedad. Dentro
de tal orden de ideas, cualquier persona deberia poder alegarla.

Pero no crean que alli termina lo absurdo del proyectado inciso
1, pues, para colmo, en el mismo se establece que la nulidad no
podri ser alegada por las partes si existen hechos que inequivoca-
mente pongan de manifiesto la intencion de renunciar para si a la
accion de nulidad.

Con esa medida la Comision esta llevando la teoria de los actos
propios, mal definida en el Titulo Preliminar del Anteproyecto, a
extremos alarmantes, pues legitima su aplicacion incluso en mate-
ria de nulidad, lo que es rechazado en doctrina.

El nivel de irreflexion alcanzado con una norma como €sta
realmente nos deja perplejos. Con esta norma se abarca practica-
mente todo. De este modo, si alguien celebré un acto juridico
cuando adolecia temporalmente de incapacidad o, siguiendo el
modelo que pretende imponer la Comision, de capacidad de ejer-
cicio restringida, una vez recuperada su capacidad no podrd ac-
cionar por nulidad en caso haya ejecutado el acto antes de perca-
tarse del vicio que ¢éste tenia.

En otras palabras, gracias a esta aberracion que se pretende
convertir en norma, un sujeto podria estar condenado a los efectos
de un acto juridico que en esencia es nulo.

El inciso 2, por su parte, también se caracleriza por ser absolu-
tamente injustificado, generando consecuencias juridicas contrarias
a nuestro actual ordenamiento juridico.

En dicho inciso la Comision postula como formula, que el juez
que durante un proceso advierta la existencia de una causal de
nulidad del acto, simplemente no haga nada; sélo se limite a infor-
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mar a las partes y al Ministerio Publico sobre su hallazgo. Es mas,
la Comision enfatiza que el juez nunca, en ningin caso y bajo nin-
guna circunstancia, puede declarar la nulidad de oficio.

Imaginemos un proceso en el que se discute sobre una dona-
cion y nadie se ha dado cuenta de que el acto juridico respecto
del cual se discute es nulo. El juez advierte el vicio del que adole-
ce la donacion, pero no puede declararla pues la ley le exige se-
guir con el proceso y avisar a otros para que sean ellos quienes
decidan si quieren demandar o no la nulidad. Si deciden hacerlo,
SCrd necesario otro proceso.

Incluso, si las partes pidieran la nulidad extemporineamente, el
juez no podria pronunciarse sobre tal pedido, pues la pretension
no se habria formulado en momento oportuno, por lo que se ve-
rian forzadas a iniciar un nuevo proceso.

Definitivamente la Comision ha olvidado conceptos bisicos en
Derecho. Resulta imperdonable un articulo como éste, que no solo
se burla de la economia procesal generando gastos indtiles de re-
cursos y tiempo, sino que, por si esto fuera poco, contraviene no-
ciones elementales de acto juridico.

En nuestra opinion, el juez que conoce de una causa deberia
no sélo poder declarar la nulidad, sino que deberia tener la obli-
gacion de declararla de oficio, cuando ella sea manifiesta.

La nulidad es algo que interesa a todos, es de orden publico,
implica la contravencion del ordenamiento juridico; como no de-
clararla de oficio. No estamos hablando de anulabilidad o de inefi-
cacia.

No entendemos tampoco qué papel jugaria en este tema el Mi-
nisterio Pablico. Si bien la nulidad implica que el acto juridico
adolece de un vicio, salvo el supuesto en que el acto fuere ilicito
también en el campo penal, no habria delito alguno y la presencia
del Ministerio Publico sélo conllevaria un gasto initil de recursos.

Realmente este articulo no tiene ni pies ni cabeza, es tan sélo
una prueba mas de lo insulso que resulta dar preeminencia a so-
fisticaciones que carecen de logica.
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¢ Lo NuLO, ES NULO

Copico Civi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 220-A.- Efectos de la nuli-

dad

1. El acto juridico nulo lo es desde su
celebracion por efecto de la senten-
cia gque lo declare, quedando a sal-
vo el derecho del tercero contratante
a titulo oneroso y de buena fe

2. No puede ser convalidado, salvo dis-
posicion legal diferente.

Ademas de realizar esas absurdas y lesivas modificaciones al
precepto que acabamos de revisar, la Comision ha tenido a bien
agregar una norma. De esta manera, el Anteproyecto cuenta con el
articulo 220-A en el que se regulan los efectos de la nulidad.

Empecemos por senalar que actualmente ese tema no tiene una
normatividad expresa; no obstante, en la doctrina y en la jurispru-
dencia nacionales existe unanimidad de criterio en el sentido de
que el acto juridico nulo es nulo desde su celebracion. Asi, lo dis-
puesto en la primera parte del inciso 1 no hace sino recoger lo
que hoy todos conocemos y admitimos.

La proteccion del tercero contratante es un tema que requiere
de mayor reflexion. En el Anteproyecto se ha dispuesto que solo
se encuentra protegido el tercero contratante a titulo oneroso y de
buena fe. Sin embargo, como pie de pigina se senala que la Comi-
5i6n evaluard los supuestos de proteccion para establecer si éstos
deben comprender también al tercero contratante a titulo gratuito.

A decir verdad, se senale o no una norma como ésta, el tercero
perjudicado a titulo que sea, siempre tiene otras vias para tutelar sus
intereses. Dependiendo de las circunstancias podri, por ejemplo,
utilizar las normas sobre responsabilidad civil contractual o las de
responsabilidad civil extracontractual, la accién pauliana, entre otras,

7 La Comision anota a pie de pigina que «evaluara integralmente los supuestos
de proteccion al tercero para establecer si la proteccion debe comprender también
al tercero contratante a titulo gratuitos.
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Lo que se indique en una norma que regula los efectos de la
nulidad, otorga un mecanismo adicional a esos otros remedios que
brinda el ordenamiento juridico en su conjunto.

Son tantas las posibilidades y supuestos, que hacer una lista de
ellos seria imposible, pues la casuistica es demasiado rica; por lo
mismo, no estamos seguros de qué tan fructifero pueda resultar el
esfuerzo al que se ha comprometido la Comision.

Por otro lado, el inciso 2 sigue en la misma linea de las modifi-
caciones del articulo 220, esto es, ignora los principios basicos so-
bre nulidad.

Segun la Comision, una disposicion legal puede convalidar un
acto nulo a pesar de que, como todos sabemos, la convalidacion
es contraria a la esencia de la nulidad.

Lo nulo es nulo. El tnico supuesto admisible por el cual un
acto nulo es considerado vilido es que la accion prescriba y no
pueda ser declarado nulo. No hay otra forma y no deberia
haberla.

* INCOHERENCIA

Cobico Crvii. pE 1984

Articulo 221.- El acto juridico | Articulo 221.- Causales de anulabi-

ANTEPROYECTO DE REFORMA

es anulable: lidad

1. Por incapacidad relativa | El acto juridico es anulable:
del agente. 1. Cuando se baya celebrado por las per-

2. Por vicio resultante de sonas a que se refiere el articulo 44.
error, dolo, violencia o inti- | 2. Por vicio resultante de error, dolo,
midacion. violencia o intimidacion.

3. Por simulacion, cuando el | 3. Cuando la ley lo declara anulable.
acto real que lo contiene
perjudica el derecho de ter-
cero.

4. Cuando la ley lo declara
anulable.

En el proyectado articulo 221 se regulan las causales de anula-
bilidad y, por extrano que resulte, la norma propuesta es menos
extensa que la original.
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El inciso 1 advierte que es anulable el acto celebrado por las
personas a las que se refiere el articulo 44.

Como comentamos en su momento, el articulo 44 del Ante-
proyecto es una mezcolanza de supuestos, al punto de que los
defectos de esa norma nos hacen percibir con mayor claridad las
bondades del criticado modelo actual (de 1984) en el tema de la
capacidad.

En la citada norma se menciona a los retardados mentales.
Ahora bien, ;si el grado de retardo es grave, al punto de no per-
mitir la manifestacion de voluntad por falta de discernimiento, el
acto no seria nulo en vez de anulable, como se establece aqui?

Como podemos apreciar, en el articulo 221, inciso 1 se prolon-
gan los errores del modelo que regula la capacidad. Esta norma,
por ende, demuestra las consecuencias de dicha modificacion,
pues un mismo acto podria ser nulo y anulable. La falta de cohe-
rencia y coordinacion es inapelable por donde se le mire.

En el inciso 2 se ha ignorado un cuestionamiento recurrente,
esto es, no se ha solucionado la problematica de la violencia en
los actos juridicos. En nuestra opinion debié establecerse que la
violencia y la intimidacion son causales de anulabilidad, salvo
cuando se elimina por completo la intencién de celebrar el acto,
pues en dicho supuesto el acto seria nulo.

Una verdadera enmienda en este articulo hubiera sido la de to-
mar en cuenta los distintos grados que puede tener la violencia o
la intimidacion, de modo que si llevaron a distorsionar la voluntad
del agente el acto seria anulable, pero si la hubieran eliminado por
completo, el acto seria nulo.

El inciso 3 repite lo que dice el actual inciso 4.

Por otra parte, se ha eliminado el vigente inciso 3, pues la
Comisién ha optado, equivocadamente, por considerar a la simu-
lacién relativa como una causal de nulidad, lo que ya hemos cri-
ticado.
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e SIMILAR

Copico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 222.- El acto juridico
anulable es nulo desde su cele-
bracion, por efecto de la sen-
tencia que lo declare.

Esta nulidad se pronunciard a
peticion de parte y no puede
ser alegada por otras personds
gue aquellas en cuyo beneficio
la establece la ley.

Articulo 222.- Legitimados para so-

licitar la anulacion. Efecto de la

declaracion

1. La anulacion se pronunciard sclo a
peticion de parte del sujeto afectado.

2. El acto juridico anulable es nulo
desde su celebracion, por efecto de
la sentencia que lo declare.

3. La declaracion de anulacion no

CuArTA PArTE - Libro IT Acto JUriDICO

En este articulo, aunque con una redaccion defectuosa, la Co-
mision ha adoptado la idea que el suscrito propusiera en Tentacio-
nes Académicas,” anos atrds. En tal sentido, sélo nos queda dar las
gracias.

e DEescuipo

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 228.- Nadie puede
repetir lo que pago a un inca-
paz en virtud de una obliga-

Articulo 228.- Restitucion de pres-
taciones
1. Como consecuencia de la declara-

perjudica al tercero contratante a
titulo oneroso y de buena fe.

El articulo 222 del Anteproyecto se caracteriza por su carencia
de novedades. Los dos primeros incisos se reducen a repetir lo re-
gulado en la norma vigente, por lo que no ameritan mayores co-
mentarios.

En realidad tampoco hay mucho que decir sobre el inciso 3,
salvo que deberian medirse con mis prudencia las consecuencias
que puede acarrear preterir la proteccion de una de las partes y

privilegiar al tercero.

e {MUuUCHAS GRACIAS!

Cobico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 226.- La incapaci-
dad de una de las partes no
puede ser invocada por la otra
en sy propio beneficio, salvo
cuando es indivisible el objeto
del derecho de la obligacion
comiin.

Articulo 226.- Capacidad restringi-
da de uno de los sujetos

Cuando bubiere mds de un sujeto que
integre una misma parte, la restric-
cion de capacidad de uno de ellos no
puede ser invocada por otro que inte-
gre la misma parte, salvo cuando sean
indivisibles la prestacion o su objeto”

B

La Comision ha anotado, a pie de pdgina, que este precepto estd -pendiente de
concordancia final con lo que se establezca en los articulos 1192 y 1193 del Libro
de Obligaciones-.
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cion anulada, sino en la parte cion de nulidad o de anulacion,
que se hubiere convertido en procede la restitucion de las presta-
su provecho. ciones o, si esto no fuera posible, de

su valor actual.

2. 8i la nulidad bubiera sido declarada
por aplicacion de los articulos 219.2
0 221.1, el sujeto afectado estd exo-
nerado de restituir solamente lo que
hubiera empleado en su subsistencia.

Por dltimo, en lo que al Libro de Acto Juridico se refiere, la Co-
misiéon propone modificar el articulo 228.

El inciso 1 se limita a decir lo que nadie discute, pues siempre
se ha entendido como uno de los efectos de la anulacién o nuli-
dad la restitucion de las prestaciones o, de no ser posible, de su
valor actual.

El inciso 2, en cambio, presenta un problema en su concepcion
que tiene como origen el descuido de la Comision, que parece ha-
ber olvidado que el término persona puede estar referido no sélo
a la persona natural sino también a la juridica.

No cabe duda de que es posible que se configure un supuesto
en el cual una persona juridica no haya manifestado, a través de
sus organos o representantes, su voluntad en un contrato y, por

9

Castio Frevee, Mario. Op. cit., tomo 1, p. 331.
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consiguiente, el contrato sea nulo. La persona juridica podria estar
exonerada de restituir lo que hubiera empleado para subsistir, can-
tidad que podria llega a ser altisima.

En sintesis, esta norma representa otro de los despropésitos de
los que se encuentra colmado el Anteproyecto.
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Libro V
Derechos Reales

SEcCION PRIMERA
Disposiciones generales

* (GRACIAS TOTALES!

Cobico Crvii pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 882.- No se puede es- | Articulo 882.- Probibicion de enaje-
tablecer contractualmente la | nar o gravar

prohibicion de enajenar o | Salvo disposicion legal distinta, me-
gravar, salvo que la ley lo per- | diante acto furidico se puede establecer
mita. la probibicion de disponer o gravar,
hasta por el plazo mdximo de diez
arnos, reduciéndose cualquiier exceso cl
plazo indicado.

Las propuestas de reforma al Libro de Derechos Reales se ini-
cian con el articulo 832, en el cual la Comision recoge los comen-
tarios que se han vertido sobre el tema en los dltimos anos.

Asi, en principio, la Comisién ha recogido la propuesta que for-
mulamos en el ano de 1998 en Tentaciones Acadeémicas." Alli ex-
presamos que se debia flexibilizar el contenido del articulo 882
para que no constituya obsticulo al trifico comercial y a la contra-
tacion contemporinea.

Senalamos en esa oportunidad que no debia negarse la posibili-
dad de prohibir, via pacto, la enajenacion o el gravamen de un
bien; no obstante, advertimos que esa facultad de prohibir no de-

! Castio Frevee, Mario. Op. cit., tomo I, p. 601.
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beria ser ilimitada, pues una situacioén de ese tipo desnaturalizaria
el derecho de propiedad.

Cabe resaltar, asimismo, que en Analizando el Andlisis® desarro-
llamos con mayor profundidad el tema en el capitulo VII, titulado
Indulgencias y Ave Marias Ajenas, por lo que remitimos al lector a
lo alli senalado.

En Tentaciones Académicas propusimos un plazo de 20 anos.
En el ano 2001 una de las tantas Comisiones de Reforma asumio6
la propuesta pero disminuyé el plazo a 10 anos que es, en defini-
tiva, el plazo que se adopta en el Anteproyecto bajo examen.

e ;Lo PENSARON BIEN?

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 883.- Derogado en | Articulo 883.- Inscripcion. Tradi-

1991, cion

1. La constitucion, transferencia, mo-
dificacion o extincion de derechos
reales sobre bienes registrados a que
se refiere el articulo 886-A, se pro-
duce con la inscripcion en el regis-
tro respectivo, salvo disposicion legal
diferente.

2. Tratdndose de bienes no registrados,
la constitucion o transferencia de
derechos reales se produce con la
tradicion, salvo disposicion legal di-
Jferente.

3. Queda a salvo lo dispuesto en el ar-
ticulo 1583.

A partir del proyectado articulo 883 comienza la propuesta de
transformacion dramatica del Libro de Derechos Reales. En este ar-
ticulo la Comision opta por regular la forma en que se transfieren
los derechos reales, con lo que deroga los articulos 947, 948 y 949,

2 Castiio Frevke, Mario y Ricardo Vasouez Kuxze. Analizando el Analisis-Autopsia
del Andlisis Econdmico del Derecho por el Derecho Civil. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Peri-Estudio Mario Castillo Freyre, 2004.
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que actualmente constituyen la esencia de la transferencia de pro-
piedad.

Para entender esta situacion debemos, primero, senalar que el
Anteproyecto acoge varias clases de bienes, esto es, corporales e
incorporales, muebles e inmuebles, y registrados y no registrados,
los cuales se propone regular en los articulos 885, 886 y 8806-A,
respectivamente.

De acuerdo al sistema que pretende implantar la Comision,
toda transferencia de bienes registrados se haria con la inscripcion
en el registro.

Al respecto nos sorprende, y mucho, que la Comisién no haya
optado por la clasificacion de bienes en registrables y no
registrables. Con un modelo en que los bienes se dividen en regis-
trados y no registrados, la inseguridad juridica permanece como
una constante: Si nunca se registra un bien, a pesar de que es
registrable, la transferencia se hara siempre via tradicién.

Lo cierto es, como demostraremos, que el nuevo sistema que la
Comisién presenta como urgente y necesario y como la octava
maravilla del mundo, es un sistema que nada soluciona.

La Comision estd creando regimenes distintos, y, peor aun, lo
estd haciendo ignorando por completo la realidad registral del
Pera.

Nos explicamos.

La realidad registral ha mejorado muchisimo desde mediados de
los anos ochenta. En 1985 Registros Publicos funcionaba en el s6-
tano del Palacio de Justicia; era la mis detestable de las dependen-
cias publicas. Todos eran tomos y para sacar una fotocopia habia
que manipularlos, por lo que a muchos de ellos les faltaban no
pocas hojas. A principios de 1986 recién empieza a funcionar el
nuevo edificio de Lince.

Hoy Registros Publicos es considerado, segin encuestas de opi-
nion, como la mejor entidad publica y la que genera mayor con-
fianza entre los usuarios.

Siguiendo ese proceso, que podemos catalogar como natural,
resulta evidente que de aqui a 15 6 20 anos Registros Publicos va
a tener una infraestructura, no solo material sino también de con-
tenido, increiblemente buena, toda vez que —es previsible— contari
con un catastro también bueno y completo.
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Cuando el desenvolvimiento natural de los acontecimientos lle-
gue a ese momento en que la funcionalidad de los Registros Publi-
cos y del catastro alcancen su plenitud, alli si, estamos seguros,
una norma similar —mas no igual- a la del articulo 883 del Ante-
proyecto deberia promoverse y, en definitiva, entrar en vigencia.

Un sistema de transferencia de propiedad, como bien senala
Fernandez Cruz,” debe responder a un criterio de politica social y
no de tentacion académica: El Derecho, para cumplir sus fines
debe regular a una realidad determinada, de alli que la solucién
legal que se adopte debe responder a las necesidades de todos los
individuos de la comunidad sobre la que pretende aplicarse.

En este orden de ideas, se puede afirmar que no existe un sis-
tema perfecto de transferencia de propiedad.

Solo en un mundo utépico, un sistema de transferencia de pro-
piedad cumple, sin inconveniente alguno, tres finalidades:*
Maximiza la circulacion de la riqueza; reduce los costos de transac-
cion; y reduce, o mejor aun, elimina todo riesgo de adquisicion de
un non domino o de pérdida ulterior de eficacia del derecho ad-
quirido, a través de un sistema publicitario adecuado de exclusion.

Como expusimos en Doce Razones para pensarlo bien,” la reali-
dad actual no nos permite instituir un registro constitutivo que, en
teoria, es ideal y superior al registro declarativo.

Con el articulo 883 propuesto, ni siquiera se estd planteando un
registro constitutivo, lo que se propone es una situacion mis o
menos intermedia que tampoco se acopla a nuestra realidad, pues
la realidad no es intermedia. En este caso, o es conveniente 0 no
es conveniente; lo conveniente a medias no es urgente, no es ne-
cesario y, peor aun, no es Gtil y si perjudicial.

P FervAxnez Criz, Gaston. «La obligacion de enajenar y el sistema de transferencia
de la propiedad inmueble en el Perds. En: Themis, Segunda Epoca, n.° 30, 1994, p.
151.

' Fernaspez Cruz, Gaston. Op. cit., p. 151,

Y Castieo Frevee, Mario y Veronica Rosas Berastaix, «Doce razones para pensarlo
bien (a propdsito de la antigua —y muy reiterada— aspiracion de que la propiedad
inmueble se transfiera con la inscripcion en el registro). En: 4 Temas de hoy. Lima:
Asociacion Civil Derecho y Sociedad, 2005, pp. 65 y ss.
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La Comision en el fondo reconoce esas dificultades, esa conve-
niencia a medias que de conveniente nada tiene; de lo contrario,
hubiera propuesto implantar un registro constitutivo.

Lo cierto, sin embargo, es que no podemos cegarnos, no pode-
mos esquivar la realidad mirando hacia otra direccion. Los proble-
mas en torno a la transferencia de bienes y la conveniencia o in-
conveniencia de modificar el esquema actual, no son problemas
en abstracto que puedan resolverse en el ambito puramente teori-
co. Los hechos, la realidad, se imponen.

Nuestra oposicion a un cambio radical y trascendente como el
que formula la Comisién no se sustenta en el aire. No nos opone-
mos por mero capricho, habida cuenta de que nuestra postura se
sustenta en razones vilidas que se derivan de confrontar la
aséptica teoria con la dura realidad del Peru.

¢ El primer problema estriba en que la idiosincrasia de nuestro

pueblo, tan proclive a la informalidad en todos los planos,
como son la vida misma, la persona, la familia y todos los dm-
bitos de a actividad juridica, civil y comercial, no va a cambiar
por el solo hecho de que una ley asi lo establezca.
Aunque la informalidad es condenada por académicos y empre-
sarios, lo cierto es que la mayoria de la poblacién no ve con
malos ojos a un informal debido a que comprenden que ser
«formal- en el Peri es dificil. Es mas, la mayoria de personas
saben que los costos de la formalidad acrecientan los precios.

* Aunque resulta irénico, si bien el objetivo de la formalizacién
de la propiedad urbana no es sélo la formalizacion por y en si
misma, sino el aprovechamiento de todos los beneficios subya-
centes a ella —los mismos que van mas alla de la seguridad que
brinda a los propietarios el reconocimiento formal por parte del
Estado de sus propiedades e incluyen aspectos tales como faci-
litar el acceso al mercado financiero, posibilitar la transferencia
sucesoria y promover las inversiones en dreas urbano margina-
les—, todo ello conduce a un objetivo ulterior: reducir la pobre-
za en el pais, lo que no puede lograrse sin antes enfrentar el
problema mismo de la pobreza.

* Y hay otro factor que no podemos obviar, esto es, el analfabe-
tismo que impera, especialmente en determinadas zonas y res-
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pecto a determinados grupos sociales. Este tema se encuentra
en estrecha conexion con el de la educacién en general.

Si no solucionamos el problema educativo, entonces como im-
poner un Registro constitutivo de propiedad o establecer ese
sistema intermedio que la Comisién promueve. Las imposicio-
nes no son nunca soluciones apropiadas; lo ideal es crear con-
ciencia en la poblacion, v propiciar las condiciones en las que
tal Registro encuentre cabida y respaldo en los hechos.
Siguiendo esta linea de pensamiento, estimamos que cualquier
empeno modificatorio del sistema de transferencia de propie-
dad tornaria imprescindible realizar un minucioso andlisis juridi-
co y social en el que se pueda establecer si, en la realidad ac-
tual de nuestra compleja sociedad, un sistema que se sustenta
sobre la distincion de los bienes en registrados y no registrados
no conllevaria a la configuracion de actos discriminatorios para
esa gran parte de nuestro pueblo, que —por distintos factores—
se encuentra muy lejos de esa vision de modernidad que hoy
se maneja en todo texto o debate académico e incluso en el
lenguaje cotidiano, para poder verificar que no se veria perjudi-
cado al mayoritario sector de la poblacién que vive en las zo-
nas urbano marginales o que habita en las dreas rurales del
Peru.

A partir de esa apreciacion podemos afirmar que pese a que en
principio el proyecto de modificacion tiene cardcter universal,
el impacto adverso que provocaria su vigencia nos alerta sobre
la discriminacion indirecta que se configuraria.

Incluso el mas esencial y basico de los requisitos exigidos a los
propietarios que, a primera vista, es simple y no deberia aca-
rrear mayores complicaciones para que la formalizacion sea via-
ble, si las acarrea. El requisito al que nos referimos es el de la
identificacion. La prueba: mds de dos millones de peruanos
indocumentados.

En efecto, aunque parezca absurdo y como tal resulte dificil de
creer, en el Pert existen lugares alejados en los cuales las per-
sonas, que pueden ser propietarios de distintos bienes, no tie-
nen documento de identidad, sencillamente porque el trimite
para conseguirlo es demasiado engorroso, costoso o no le dan
la importancia del caso.

196

Quinta PARTE - LiBrRo V DERECHOS REALES

Otra dificultad importante que se desprende de nuestra realidad
se encuentra dada por todos los vicios y problemas que existen
hoy en dia respecto de la falsificacion de titulos. Ultimamente
una de las actividades favoritas de los delincuentes es la venta
de propiedades ajenas o la usurpacién de aquéllas. Las posibili-
dades de enfrentar esta situacion para los legitimos propietarios
cuyos derechos ain no han sido inscritos se verian mermadas
con un sistema de Registro constitutivo.

La deficiencia de la infraestructura del Estado constituye tam-
bién un factor negativo que ejerce influencia en el tema que
nos convoca. Tal cual hemos enfatizado, ya existen zonas en
las que dado su alejamiento, el acceso tanto a Registros como
al notario se complica tremendamente, siendo, ademas, costoso
en tiempo y dinero. A esto se suma que muchas zonas del inte-
rior de nuestro pais han sido centros de ataques subversivos
que han dejado, entre otros tantos saldos, la destrucciéon de
municipalidades y, con ellas, la destruccion de importante infor-
macion respecto de los predios y las tierras. Asimismo, debe-
mos resaltar que la falta de conexion o informacion cruzada en-
tre los Registros genera, también, serias dificultades.

Uno de los principales argumentos que se esgrimen en aras de
la reforma del sistema de transferencia de propiedad, es el eco-
némico; si tanto se subraya que ello redundaria en beneficio de
toda la sociedad, entonces, resultaria imprescindible realizar un
examen riguroso —es decir, con nlimeros a vista— que nos per-
mita determinar si el sistema actual que se pretende derogar, es
peor —en términos econémicos— que el sistema que se piensa
implementar. Es necesario determinar —con la mayor certeza
posible- si la modificacion del sistema de transferencia implica-
ria © no un aumento en los costos de transaccion.

Junto a todas las razones expuestas debemos agregar una mas,
la misma que resulta esencial desde el punto de vista registral:
Nuestro pais carece de un catastro inmobiliario completo, lo
que acrecienta la imprecision e inexactitud del Registro, en tan-
to en numerosas ocasiones la realidad fisica es incompatible
con la realidad documentaria, especificamente la notarial y, por
ende, con la realidad registral.

A todo lo anterior podemos incluso agregar las consecuencias
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pricticas o concretas que podrian generarse si la modificacion
se diera en un contexto como el que acabamos de esbozar, el
cual, nos guste o0 no, es la realidad que hoy enfrentamos.

De esta forma, debemos preguntarnos si, de entrar en vigencia
un sistema en los términos planteados por la Comision, es decir, si
la propiedad de los bienes registrados s6lo se transfiriera por me-
dio de la inscripcién registral, ;qué ocurriria con alguien que de-
seara vender y cuyo bien estuviera incorporado al registro, pero
no tuviera al dia una serie de transferencias previas?; ;qué pasaria
si esa persona no tuviera los recursos, ni el tiempo, ni el dinero
para regularizar la situacion registral del inmueble?; jacaso no ven-
deria nunca, porque el Derecho lo estaria condenando —en los he-
chos— a no hacerlo?; jesa persona se quedaria sin recibir el precio
—que tanto necesita—?

Gracias a la defectuosa figura intermedia que se propone en la
citada norma, quien quiere (o puede) registra y quien no quiere (o
no puede) no lo hace. Si no registra la transferencia, aunque se
trate de bienes inmuebles, que como tales son registrables, la
transferencia se realiza con la tradicion, con lo que la seguridad ju-
ridica se ve degradada.

Un apreciable porcentaje de inmuebles en el Peri no se en-
cuentran registrados y es imposible hacer que todos sus propieta-
rios inscriban, dados los motivos que ya hemos expuesto.

Si en teoria no se ampliara la base de bienes inscritos, Gnica-
mente se transferirian via inscripcién los bienes que hoy estan re-
gistrados e incluso muchos preferirian no inscribirlos para facilitar
las siguientes transferencias, creando un mercado paralelo en el
que los bienes valdrian menos por no estar inscritos, pero que a
diferencia de los que si lo estin, no serian bienes estiticos.

En ese sentido, si el vendedor necesitara el dinero «i o si», es
obvio que de todas maneras venderia, «con cargo de regularizar la
situacion registral en el futuro», recibiendo, obviamente, una canti-
dad de dinero bastante reducida, en perjuicio de quien mis nece-
sita de ese dinero, habida cuenta de que no transferiria propiedad
sino solo posesion.

Si ese propietario que desea vender se apegara a la ley y al
Derecho y como no tiene en regla la situacion registral de su in-
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mueble, se abstuviese de vender, nos encontrariamos frente a una
situacion en la que el bien se hallaria absolutamente inmovilizado
en el terreno juridico y en el terreno economico, no pudiéndose
transferir en propiedad por haber incurrido el propietario en el pe-
cado original de no tener dinero, conocimientos o asesoria ade-
cuada para regularizar la situacion registral del inmueble.

Asi las cosas, el nuevo sistema que se viene proponiendo de
transferencia de propiedad a través de la inscripcion en el Regis-
tro, tendria como consecuencia el estancamiento de la riqueza,
cuando lo que se pretende es su movimiento, su circulacion.

En nuestra sociedad es costoso hablar de registro, por lo que el
pretender imponerlo podria impedir que los bienes circulen y la ri-
queza fluya, en especial si, para colmo, esa imposicion fuese indi-
recta, a partir de una norma que no garantiza la seguridad juridica
sino que crearia una situacion paralela e informal.

Ese mercado paralelo e informal constituye, pues, una de las
consecuencias mds dafinas que podria generar la modificacion que
se formula en el Anteproyecto.

De aceptarse la modificacion —lo que dudamos ocurra—, lo mads
probable seria que igual se transfieran los bienes registrados sin
acudir al registro, con lo cual habria una situacién en la que se
pervertiria el concepto de propiedad, al punto de que se podria
distinguir entre propiedad absoluta, propiedad relativa y propiedad
precaria. Los bienes que circulen en ese mercado paralelo de pro-
piedad precaria estarfan devaluados.

El cuadro que acabamos de delinear es, aunque cueste creerlo,
el mas esperanzador, pues en el peor de los escenarios nos encon-
trariamos con la agravacion —al extremo— de la informalidad, habi-
da cuenta de que mucha gente no respetaria las formalidades lega-
les e igualmente venderia sin posibilidad alguna de que dicha ven-
ta se inscriba en Registros.

Lo anterior equivaldria a decir que la condicién del comprador
que no inscribe —que hoy en dia si es propietario a pesar de no
contar con derecho inscrito— se degradaria al extremo, constituyén-
dose en un comprador, no propietario, sin oportunidad alguna de
inscribir su derecho.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, podemos observar
que, pese a que los Codigos y los Reglamentos Registrales digan
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lo contrario, ese comprador (que nunca se habia convertido en
propietario) luego venderd a un tercero y éste, a su vez, lo hara
con respecto a un cuarto y éste con respecto a un quinto, agra-
vandose al infinito la situacion juridica del bien.

Esa dantesca situacion juridica del bien que acabamos de rese-
nar podria conducir a su devaluacion o a su depreciacion extrema;
bien podemos imaginar a qué precio vil podri vender el bien ese
«quinto» a un hipotético y eventual «sextor, si es que lo llegara a
encontrar.

Pero las consecuencias pricticas no terminan alli. Son muchas
las interrogantes que el sistema de transferencia propuesto por la
Comision no puede contestar, debido a los defectos de los que
hace gala.

Asi, siguiendo la logica de este sistema, cuando alguien celebra-
ra un contrato de compraventa respecto a un bien registrado, si no
se realizara la inscripcion registral correspondiente ;qué es lo que
se habria transmitido?

Como todos sabemos, la mayoria de personas que celebran
contratos de compraventa sobre un inmueble no realizan la modi-
ficacion registral de manera inmediata; normalmente ésta se tarda
dias, semanas o, a veces, incluso meses.

Actualmente, la sola existencia del contrato de compraventa, en
virtud del articulo 949 del Cédigo Civil, es lo que otorga seguridad
juridica al comprador.

Con la modificacién propuesta el contrato no serviria de nada,
de modo tal que mientras la inscripcion no se realice el compra-
dor correria el riesgo de que puedan ocurrir hechos que imposibi-
liten la transferencia o que el vendedor que haya recibido un ade-
lanto, actie de mala fe y, por ejemplo, venda el bien otra vez.

Pero ese no es el dnico problema. ;Qué ocurriria cuando se ce-
lebrara un contrato de transferencia de un inmueble inscrito y, por
alguna razén, haya un defecto formal en la escritura publica que
haga que el registrador la observe? A pesar de que se intentan sal-
var las observaciones, ello no se logra y la solicitud de inscripcion
es tachada, por lo que se tendri que hacer una escritura
aclaratoria. En todo este proceso, bastante largo por cierto, ¢en qué
situacion quedaria quien adquirié el bien y que no podria dispo-
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ner de €l, pues mientras la inscripcién no se realice no se conver-
tird en propietario?

Mientras no se salven los defectos formales y no se tenga un ti-
tulo cien por ciento perfecto, la inseguridad juridica prevalecera
junto con detestables consecuencias de orden econémico. ;COmo
aprobar algo asi en un pais donde incluso el tema de la asesoria
legal se encuentra devaluado y muy pocas personas naturales re-
curren a ella para celebrar contratos de transferencia, debido a los
altos costos y a la falta de confianza?

Los problemas delineados se acentian si consideramos que la
norma contenida en el articulo 883 del Anteproyecto, no admite
pacto en contrato, sino solo disposicion legal diferente. La Comi-
sion ha juzgado conveniente convertir el citado dispositivo en una
norma de orden publico, afectando la autonomia privada de las
partes,

Todas esas razones, que justifican que actualmente no se deba
instituir el registro constitutivo,® son perfectamente vilidas para
oponernos al sistema hibrido que se quiere introducir con el de-
fectuoso articulo 883 del Anteproyecto.

Los argumentos expuestos nos permiten afirmar, fehacien-
temente, que las cosas son mids complicadas de lo que a simple
vista parecen. Dentro de tal orden de ideas, no basta con postular
un cambio, sino que es necesario e imprescindible reflexionar so-
bre la necesidad de éste y sobre las consecuencias que acarrearia
para todos y no sélo para el sector mas occidentalizado, mds espe-
cializado o con mayores recursos econémicos de nuestro pais.

Somos conscientes de que un sistema en el que el Registro
sea constitutivo de propiedad es, en abstracto, superior a uno
meramente declarativo. Sin embargo, esa superioridad abstracta
no resiste un enfrentamiento con lo concreto, que es, en definiti-
va, lo relevante. Por su parte, el sistema intermedio que propone
la Comisién no resiste el anilisis efectuado, pues en la prictica
seria perjudicial y, para colmo, incluso en teoria, es defectuoso e
imperfecto.

¢ Invitamos al lector a revisar Doce razones para pensarlo bien..., en: Cuatro Te-
mas de Hoy.
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Asi las cosas, podemos concluir sosteniendo que la Comision
tnicamente ha mirado una de las caras de la moneda. Esa vision
sesgada la ha llevado a sugerir la imposicion de un sistema defec-
tuoso, imperfecto y peligroso. Desde su punto de vista pretende
—infructuosamente— crear incentivos para que los bienes sean regis-
trados. Y es que el ignorar la realidad y no reflexionar sobre las
consecuencias perjudiciales que ello trae aparejado, constituye un
error no subsanable que nosotros no podemos ignorar.

Debemos tener cuidado en lo que respecta a determinadas fi-
guras que solo en apariencia serian beneficiosas para la sociedad y
tnicamente desde determinados dngulos o puntos de vista.

Asi, para concluir este breve anilisis, sélo nos resta subrayar
nuevamente que es necesario que cualquier modificacion trascen-
dental de la legislacion en materia obligacional con repercusiones
en el tema registral sea adecuadamente meditada, pero —sobre
todo— merezca estudios profundos que conduzcan a que si se
efectian esas modificaciones, ellas no constituyan un salto al va-
cio y mucho menos un error, pues al respecto, quienes estamos
inmersos en el campo académico, debemos tener en claro que el
Peri no es un tubo de ensayo ni los peruanos ratones de labora-
lorio.

e CALMA, CAIMA
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Articulo 884.- Las propieda- | Articulo 884.- Adquisicion de un no

des incorporales se rigen por | titular

su legislacion especial. 1. Quien de buena fe y como titular
de un derecho real recibe de otro la
posesion de un bien mueble no re-
gistrado, adguiere el derecho, aun-
que el transferente de la posesion
carezea de facultad para hacerlo.
Se exceptiia de esta regla los bienes
perdidos y aquellos cuya posesion
hubiese sido adquirida con infrac-
cion de la ley penal.

2. Los bienes muebles no registrados
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viene de la pagina anterior
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respecto de los cuales se adquiera
derechos reales en establecimien-
tos abiertos al piiblico, no son rei-
vindicables si estan amparados
con comprobantes de pago o de
entrega. Queda a salvo el derecho
del perjudicado para reclamar en
la via civil o penal, segiin corres-
ponda.
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La Comision también propone una serie de modificaciones al
articulo 884. En principio, lo normado en el precepto en actual vi-
gencia ha sido regulado en el inciso 2 del articulo 885 propuesto.

El inciso 1 del articulo propuesto es el actual articulo 948, refe-
rido al depositario infiel, pero refraseado.

Como todos sabemos, la figura del depositario infiel, dada la
ubicacion de la norma (el articulo 948 esta dentro del Titulo relati-
vo a la transferencia de propiedad) esta circunscrita al tema de la
transmision del derecho de propiedad. La Comision, sin embargo,
sugiere implicitamente (dada la ubicacion de la norma propuesta)
que debe ampliarse respecto a todo derecho real.

En nuestra opinion, la figura del depositario infiel constituye
una situacion excepcional y debe permanecer de esa manera. Am-
pliar su dmbito a cualquier derecho real no constituiria una deci-
sion acertada.

Estamos convencidos de que la excepcion deberia seguir res-
tringiéndose a la transferencia de propiedad y no convertirse en
una regla general. En los casos en que lo que se transmite es un
derecho menor, creemos que el otorgar una defensa tan radical del
tercero de buena fe no seria conveniente. No olvidemos que el
ampliar el ambito de proteccion de ese tercero implicaria disminuir
la proteccion del titular original y verdadero del derecho real.

La Comision deberia haber realizado una reflexion mas pro-
funda sobre el tema, ponderando que actualmente el tercero de
buena fe cuenta con mecanismos de defensa para accionar y re-
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cuperar lo que haya invertido o perdido. Insistimos, no hay razén
que justifique que se beneficie indiscriminadamente al tercero de
buena fe y, como consecuencia, se perjudique al titular del dere-
cho real.

Por otro lado, el inciso 2 del proyectado articulo 884 traslada el
contenido del articulo 1542, que actualmente es una norma del
contrato de compraventa, al Libro de Derechos Reales.

Empecemos por senalar que el vigente articulo 1542 constituye
una norma bastante especial, al regular por primera vez en un Co-
digo Civil de nuestro pais la compraventa de bienes muebles en
tiendas o establecimientos abiertos al publico. Alli el legislador ha
establecido que tales bienes no son reivindicables si son ampara-
dos con facturas o polizas del vendedor, ello sin perjuicio de las
acciones civiles o penales que correspondan contra quien los ven-
di6 indebidamente.

De esta forma, el articulo 1542, a diferencia del articulo 948, no
hace ninguna distincién respecto de aquel comprador que adquie-
re el bien con conocimiento o desconocimiento del caricter ajeno
del mismo, lo cual muchos pueden juzgar de injusto y, por ende,
propugnar que el texto sea modificado, de modo que no se prote-
ja al adquirente de mala fe, esto es, a quien adquirié sabiendo que
el bien era ajeno.

Es mds que razonable tener una primera reaccion contra este
articulo, cuya lectura literal podria conducir a pensar que se brinda
tutela incluso a aquel hombre deshonesto que adquiere un bien,
sabiendo que éste ha sido obtenido por el establecimiento con in-
fraccion de la ley penal o tratindose de un bien perdido.

Y es que, ;como seria posible que una de las normas de nues-
tro sistema juridico brinde tutela incluso a quien actia de mala fe?
/Cémo no indignarse ante tal hecho y exigir que el legislador tome
cartas en el asunto?

Pero, si nos detenemos un momento y resistimos ese primer
sentimiento de indignacién, para dar paso a un razonamiento mas
calmado, a uno sin sobresaltos y sin prisas, veremos que las cosas
son diferentes.

Primero estudiemos la finalidad del articulo 1542, la misma que
consiste en dar seguridad juridica y facilitar el comercio y las tran-
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sacciones. Asi, a través de esta norma se busca que cuando vaya-
mos a una tienda o a un establecimiento comercial abierto al pu-
blico, no tengamos que preguntarnos si el bien que queremos com-
prar pertenece o no a dicho establecimiento y, por ende, si éste
Gltimo podrd o no transferirnos la propiedad de ese bien.

Luego de este primer nivel de razonamiento, podemos avanzar
uno mis y meditar respecto del dmbito de proteccion de la norma.
Si nos restringimos a las palabras tal cual estin impresas en el texto
legal, diremos que la proteccion es absoluta y que, por lo tanto, se
privilegia la mala fe. No obstante, hacer eso, restringirnos de esa
manera, es olvidar que en el Derecho la correcta interpretacion jue-
ga un rol fundamental, al punto de que interpretar es también crear.

Desde esta perspectiva, que nos permite ser creadores —partien-
do de una interpretacion teleologica y sistemidtica— ya no afirmare-
mos que la proteccion es absoluta sino relativa. Asi, por ejemplo,
cuando el bien no corresponda al giro comercial de la empresa, se
podria cuestionar esa presuncion por la que el poseedor se reputa
propietario.

Si, por ejemplo, en una panaderia el panadero me vende joyas,
no me podré amparar en el articulo 1542, por mis de que haya
actuado de buena fe; al igual que si comprd un reloj Rolex en una
carniceria.

Entonces, con este razonamiento, con esta interpretacion que
restringe el ambito de aplicacion del articulo 1542 a los supuestos
de normalidad, no siendo aplicable alli donde exista por parte del
comprador una sospecha fundada en las circunstancias, ese impetu
inicial que se inclinaba de manera casi refleja hacia la modificacion
de la norma, pierde todo fundamento.

Tras realizar este ejercicio mental podemos concluir que, en
efecto, el articulo 1542 podria ser modificado de modo que se es-
pecifique que no es aplicable cuando el adquirente tenia conoci-
miento de la ajenidad del bien, pero simplemente ello no resulta
necesario. Para qué hacerlo, cuando interpretando llegamos a esa
misma conclusién; por qué negarle a la doctrina y a la jurispru-
dencia la facultad de crear.

No permitir la interpretacion creativa es perennizar una vision
sesgada, que agudizaria la crisis del Derecho Civil. Es mis, me
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atrevo a afirmar que gran parte de esa crisis de la que tanto se ha
hablado, es culpa de los operadores juridicos, pues tiene como
uno de sus ejes principales a la errénea identificacion del Derecho
Civil con la legislacion civil, y mas concretamente con el Codigo
Civil.

El Derecho Civil no es Gnicamente normas, es también doctrina
y jurisprudencia. Solemos olvidar que si bien el legislador cumple
un papel relevante en la creacion de las normas, no es menos re-
levante la funcion que deben cumplir, también como creadores,
quienes interpretan esas normas dadas por el legislador, ya sea por
medio de comentarios en la doctrina o al aplicarlos y sentar juris-
prudencia. La actividad del legislador debe ser necesariamente
complementada con la funcién creadora de quienes formamos par-
te del universo juridico.

Al margen de que estamos convencidos de que una interpreta-
ciéon como la que proponemos se opone a cualquier argumento
que sostenga la urgencia y necesidad de enmendar esta norma,
consideramos que si lo que se quiere es enmendar la norma, una
eventual modificacion deberia, en todo caso, orientarse a plasmar
en ella la interpretacion que acabamos de realizar.

La Comision, sin embargo, en vez de modificar el articulo 1542
en ese sentido, lo traslada al Libro de Derechos Reales, convirtien-
do esa norma especial y excepcional en un precepto de aplicacion
general, que se extenderia a todos los derechos reales, pues ya no
se restringiria a la propiedad y al contrato de compraventa.

Lo unico que se conseguiria con esta ampliacion poco razona-
ble seria terminar por deformar el articulo 1542, brindando una
proteccion exagerada e injustificada al tercero. No se han resuclto
los problemas interpretativos que hemos subrayado; mas bien ellos
han sido acentuados, pues para colmo se ha eliminado del texto la
palabra tienda por lo que la norma seria aplicable a cualquier es-
tablecimiento abierto al publico.

Para no perder la costumbre, una enmienda que en lugar de
enmendar pervierte, que en lugar de dar soluciones acarrea com-
plicaciones.
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SECCION SEGUNDA
Bienes

Tituro 1
Clases de bienes

e CHAU INMUEBLES... HOLA CORPORALES E INCORPORALES!

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 885.- Son inmuebles: | Articulo 885.- Bienes corporales e
1. El suelo, el subsuelo y el | incorporales

sobresuelo. 1. Los bienes son corporales o incor-
2. El mar, los lagos, los rios, los porales. Los bienes corporales son
manantiales, las corrientes muebles o inmuebles, fungibles o no
de agua y las aguas vivas o Sungibles, consumibles o no con-
estanciales. sumibles.
3. Las minas, canteras y depo- | 2. Los derechos sobre los bienes
sitos de hidrocarburos. incorporeales se rigen por su propia
4. Lds ndves y aeronaves. legislacidn y supletoriamente por
5. Los digues y muelies. este Codigo.

6. Los pontones, plataformas y
edificios flotantes.

7. Las concesiones para explo-
tar servicios piiblicos.

8. Las concesiones minerds ob-
tenidas por particitlares.

9. Las estaciones y vids de fe-
rrocarriles y el material
rodante dafectado al servicio.

10.Los derechos sobre inmue-
bles inscribibles en el regis-
tro.

11.Los demds bienes a los que
la ley les confiere tal cali-
dad.

Como indicaramos al examinar el articulo 884 del Anteproyecto,
la figura de los bienes incorporales regulada en el actual articulo
884 es abordada por la Comision en el inciso 2 del proyectado ar-
ticulo 885.
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A decir verdad, la distincion entre bienes corporales e
incorporales nunca se discuti6, nadie nego la existencia de ambos
tipos de bienes.

Si observamos nuestros actuales articulos 885 y 886 nos pode-
mos percatar facilmente de que los bienes incorporales tienen una
regulacion dentro de la denominacion de bienes inmuebles (con-
cesiones mineras) y muebles (los derechos patrimoniales de autor,
de inventor, de patentes, nombres, marcas y otros similares).

La Comision prefiere eliminar eso que conocemos y asumir que
solo los bienes corporales pueden clasificarse en muebles e
inmuebles. Asi, la Comisién pretende modificar todo el esquema
de la clasificacion de los bienes y como ellos se transfieren.

¢Qué problema existe en el ejercicio profesional con la distin-
cion entre bienes muebles e inmuebles? En el dia a dia, aunque
no nos pueda gustar el nombre por considerar anacrénica una de-
nominacion basada en la movilidad del bien, lo cierto es que dis-
tinguir los bienes en muebles e inmuebles no acarrea los proble-
mas que si pueden acarrear estas discusiones indtiles.

La razon por la que en la lista de bienes muebles e inmuebles
hay bienes que, en efecto, no responden al criterio de movilidad,
es para determinar su transferencia debido a su importancia o
magnitud.

Tomemos como ejemplo a las concesiones mineras, que actual-
mente figuran en el inciso 8 del articulo bajo anilisis. Una conce-
sion minera no es la mina, no es el suelo, ni el subsuelo sino un
derecho, el derecho a explotar el subsuelo dentro de un drea de-
terminada, con una profundidad pricticamente infinita (pues, en
estricto, llegaria al centro de la Tierra). Es asi que su no inclusién
dentro de los bienes muebles o inmuebles podria producir proble-
mas serios, por lo que el Codigo Civil debe tomar —como lo hace
hoy en dia— partido para evitarlo.

Consideramos que seria insuficiente remitir la regulacion de las
concesiones mineras a la ley de la materia; en tal sentido, estima-
mos positivo que nuestro Codigo actual les otorgue la calidad de
inmuebles.

Por otro lado, cabe destacar que entre los temas que han gene-
rado debates se encuentra la transferencia de propiedad de las
marcas. La reforma del Codigo Civil deberia ser una oportunidad
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para zanjar esa duda frente a la cual actualmente hay argumentos
juridicos para defender mas de una posicion. En el Anteproyecto
nos despojan de esos argumentos pues, simplemente, la Comision
prefiere remitirnos a la legislacion de la materia, que no necesaria-
mente se pronuncia al respecto.

Pero esas no son las tnicas preguntas que se dejan en el lim-
bo. ¢Qué ocurriria con los bienes incorporales no registrados?,
;como se realizaria la tradicion de esos bienes?

Si se creara un sistema de transferencia nuevo y completamente
distinto al vigente, ese sistema deberia ser capaz de contestar de
manera perfecta a cualquier pregunta.

El error de la Comisién es sostener que la clasificacion de los
bienes en muebles e inmuebles no es compatible con los bienes
incorporales. En el sistema actual si se admite esa compatibilidad, la
misma que evita que todos los bienes incorporales floten en el aire
y no puedan ser considerados como muebles o como inmuebles.

Ademas, la clasificacién de bienes en muebles e inmuebles es
una clasificacion presente en el Derecho nacional desde que éste
existe. La modificacion que desea imponer la Comisiéon no es un
cambio cualquiera sino uno medular: algunos bienes serian cor-
porales muebles o corporales inmuebles y otros serian incor-
porales y nada mas, pues alli habria que remitirse a la legislacion
especial.

En la tradicién juridica romano-germinica a la que pertenece-
mos, mucho se ha criticado, en especial desde los anos sesenta del
siglo XX, el repliegue legislativo de los Codigos Civiles. Muchos
Codigos empezaron a incluir normas de ese tipo: X se regulard por
la legislacion de la materia; Z también; elc.

Esa tendencia llegé a tal punto, que el profesor Fernando de
Trazegnies, en la década de los anos ochenta, postulé que de con-
tinuar en esa linea podria llegarse al extremo de tener Codigos Ci-
viles huecos o vacios, cuando se supone que, le disguste a quien
le disguste, el Codigo Civil es el cuerpo legislativo mas importante
de un ordenamiento juridico, al regular de manera general los te-
mas mas relevantes del mismo.

Los bienes incorporales deberian compatibilizarse de manera
perfecta con los muebles e inmuebles. El Anteproyecto se limita a
mencionar que existen los bienes incorporales, pero omite cual-
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quier regulacion respecto a como se transfieren, a pesar de que se
trata de la transferencia de un derecho real. A pesar de ser el Co-

digo Civil el encargado de regular los derechos reales y de brindar

las pautas esenciales sobre esos derechos, la Comision no otorga
pauta alguna sobre la transferencia de los bienes incorporales.

En nuestra opinion, las normas especiales deberian regular lo
especial de la materia, partiendo —justamente— de las pautas gene-
rales del Codigo Civil,

Lo mis sorprendente es que la Comision opta por la remision
en un tema tan relevante como la transferencia de bienes incorpo-
rales, mientras en la mayor parte del Anteproyecto se abusa del
reglamentarismo. Definitivamente al interior del Anteproyecto exis-
te una tremenda falta de sistemitica.

Habrin dmbitos en los que no existird una regulacién adecuada
de la transterencia del derecho real respecto del bien incorporal
del que se trate —pues la regulaciéon especial suele normar los as-
pectos técnicos del tema, mas no los civiles— y deberi aplicarse
supletoriamente el Cadigo Civil. Quienes acudan entonces a dicho
cuerpo normativo se van a encontrar con nada y, por ende, debe-
ran aplicar e interpretar eso: nada.

Otro de los problemas del proyectado articulo 885, es que en
su inciso 1 se senala que los bienes corporales pueden ser
fungibles o no fungibles, sin pronunciarse respecto a los bienes
incorporales. Con esa omision se estd negando caracteristicas y
cualidades a los bienes incorporales frente a los cuales, insistimos,
la Comision ha preferido dar la espalda,

En la lista que se establece en el mencionado inciso 1, también
se senala que los bienes corporales pueden ser consumibles o no
consumibles; no obstante, se olvida decir, por ejemplo, que pue-
den ser ciertos o inciertos.

Nuevamente, entonces, observamos que la Comision ha fallado
en su intento de dar listas completas. Pero no solo eso, sino que
opla por centrar su clasificacion de bienes corporales en criterios
que, para efecto de los derechos reales, carecen de importancia.
Que el bien sea fungible o no fungible, consumible o no
consumible, interesa para el tema de las obligaciones de dar y no
para el de la transferencia de derechos reales.

Si la Comision deseaba regular algo atil, lo que debié regular
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fue la clasificacion de los bienes, en bienes de los particulares y
bienes del Estado, la misma que, en estricto, si constituye una
omision grave del Codigo Civil de 1984, pues el tema tiene gran
importancia en la practica juridica. EI Codigo de 1930 si se encar-
gaba del tema; no obstante, el legislador de 1984 prefirio, equivo-
cadamente, no tocarlo. Actualmente, esa distincion se encuentra
consagrada en la Constitucion Politica y deberia, a nuestro enten-
der, desarrollarse en el Codigo Civil.

Para terminar esta parte de nuestros comentarios, queremos rei-
terar y enfatizar que la lista o clasificacion de bienes en muebles o
inmuebles, aunque pueda ser criticada por muchos, es una lista
util, pues sirve —lo reiteramos— para dar luces en un pais donde la
mayoria vive en tinieblas, donde la mayoria no tiene la mas mini-
ma idea sobre la materia.

La Comision tiene una vision parcial, y lo que es peor, no tiene
intencion alguna de ampliarla y ponderar las consecuencias que
sus decisiones podrian acarrear. Para la Comision todo parece girar
alrededor de la inscripcion y, por consiguiente, no importa qué
naturaleza tengan los bienes, ni si son muebles o inmuebles. Tam-
poco parece interesarle cuil es la realidad en la cual el sistema
que pretende adoptar seria implantado. Para la Comision todo pa-
rece desenvolverse en el plano tedrico, sin darse cuenta de que
los beneficios ideales que podrian alcanzarse gracias a su imper-
fecto sistema no podrin alcanzarse en los hechos. Asimismo, pare-
ce desconocer que lodas las discusiones juridicas no se cinen a la
transferencia de propiedad, ya que existen situaciones que, para
poder resolverse, requieren determinar de qué tipo de bien se tra-
ta, como por ejemplo, si se estd frente a un bien accesorio o a
uno principal.

e (CHAU MUEBLES...

Copico Civit pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Articulo 886.- Son muebles: Articulo 886.- Bienes muebles e
1. Los vebiculos terrestres de | inmuebles

cualguiier clase. Los bienes muebles son aquellos sus-
2. Las fuerzas naturales sus- | ceptibles de ser trasladados de un liu-

ceptibles de apropiacion. gar a otro. Los inmuebles son los pre-
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viene de la pagina anterior
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Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

3. Las construcciones en terre- | dios, incluidos sus partes integrantes y
no ajeno, hechas para un | accesorios.

Jfin temporal.

4. Los materiales de construc-
cion o procedentes de una
demolicion si no estdn uni-
dos al suelo.

5. Los titulos valores de cual-
quier clase o los instrumen-
tos donde conste la adquisi-
cion de créditos o derechos
personales.

6. Los derechos patrimoniales
de autor, de inventor, de
patentes, nombres, marcas
¥ otros similares.

7. Las rentas o pensiones de
cudlguier clase.

8. Las acciones o participacio-
nes que cada socio tenga
en sociedades o dsocidcio-
nes, dungue a éstas perte-
nezcan bienes inmuebles.

9. Los demds bienes que pue-
dan llevarse de un lugar a
otro.

12.Los demds bienes no com-

prendidos en el articulo

885.

Sobre la base de lo que hemos expuesto al analizar los articu-
los anteriores, debemos senalar que el proyectado articulo 886,
ademds de constituir una versién econémica de los actuales articu-
los 885 y 880, constituye también una version incompleta y, por
ende, imperfecta de los mismos.

Los vigentes articulos 885 y 886 son normas extensas, no por
casualidad, sino porque es bueno y til que lo sean ya que orien-
tan al usuario.

Con estas modificaciones no sélo se arrebataria esa orientacion,
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sino que se obligaria a realizar modificaciones a las legislaciones
especiales, de modo que se adapten al nuevo sistema que, reitera-
mos, conllevaria mucho mas perjuicios que beneficios.

. ‘Y LLEGAN LOS «REGISTRADOS» Y LOS «NO REGISTRADOS»!

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 886-A.- Bienes registrados
¥ no registrados

Los bienes también pueden ser registra-
dos o no registrados. Son bienes regis-
trados los incorporados a algtin regis-
tro de cardcter juridico.

En realidad ya nos hemos pronunciado sobre este tema, por lo
que nos limitamos a comentar que esta clasificacion de los bienes
actualmente también existe en el Derecho, no sélo peruano, sino
universal, pero el sistema —obviamente- no gira en torno a ella.

Asimismo, consideramos necesario reiterar que cuando se toma
como criterio que el bien se encuentre o no registrado y, por lo
mismo, se obvia la posibilidad de que el bien sea registrado, lo
que se crea es un sistema intermedio que, como tal, Gnicamente
ofrece soluciones a medias y, por ende, muchos problemas.

SecciON TERCERA
Derechos reales principales

Tiruro IT
Propiedad

CariTuLO PRIMERO
Disposiciones generales

Antes de analizar el proyectado articulo 923, consideramos
apropiado resaltar que la Comisién no ha sugerido ninguna en-
mienda para los articulos comprendidos entre este articulo y el
proyectado articulo 886-A.

Por extrano que parezca, la Comision ha decidido no tocar los
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articulos que regulan las Partes integrantes y accesorias; Frutos y
productos; Posesion; Adquiisicion v conservacion de la posesifiﬁ;
Clases de posesion y sus efectos; Presunciones legales: Mejoras: De-
Jensa posesoria v Perdida de la posesion.
A decir verdad, aplaudimos que en el Anteproyecto se haya re-
conocido que no todo el Codigo Civil debe modificarse.
Seguidamente, continuamos con nuestro anilisis al respecto.

e FANTASMAS EN LA PROPIEDAD

Copico Civii. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 923.- La propiedad | Articulo 923.- Nocion. Ejercicio

es el poder juridico que permi- | La propiedad es el poder juridico que
te usar, disfrutar, disponer y | permite usar, disfrutar, disponer y rei-
reivindicar un bien. Debe ejer- | vindicar un bien. Debe ejercerse en ar-
cerse en drmonia con el inte- | monia con el bien conin y dentro de
rés social y dentro de los limi- | los limites de la ley. —

tes de la ley. -

Empecemos por decir que el modelo liberal del siglo XIX tuvo
como gran protagonista de todos los sistemas juridicos al derecho
de propiedad. Alrededor de aquel derecho —que era considerado
como absoluto, inalicnable y sagrado—, giraban todas las demads
instituciones.

Posteriormente el modelo liberal es abandonado, de forma tal
que la propiedad deja de ser el eje sobre el cual se construye el
sistema del Derecho Privado. Asi, en el siglo XX se abandona la
nocion de propiedad como derecho sagrado, absoluto e inviolable,
aceptando que la misma puede someterse a limites a fin de asegu-
rar su funcion social.

Esta transformacion en el modo de concebir la propiedad —ya
no como derecho ilimitado y eje del sistema-, se encuentra plas-
mada en nuestro Codigo Civil vigente.

El tema de la norma bajo comentario es lo que en Analizando
el Analisis” denominamos como fantasmas en la propiedad, esto

Castino Frevee, Mario y Ricardo VAsQuez Koxze. Op. cit., Capitulo IV «Fantasmas
en la propiedad-, pp. 67 y ss.
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es, la existencia de una idea —falsa y radical- vendida por ¢l Andli-
sis Economico del Derecho, de que el articulo 923 consagra una
propiedad relativa capaz de convertirse en una mas importante y
absoluta.

Sobre el particular, lo primero que debemos resaltar es que el
actual articulo 923 recoge, en su primer parrafo, los conceptos tra-
dicionales de propiedad que le otorgan cuatro atributos esenciales.
Sobre ello no hay nada que discutir.

Los debates, entonces, se centran en el tema de los limites al
ejercicio del derecho de propiedad. Actualmente esos limites son
la ley y el interés social.

Ahora bien, de la lectura del proyectado articulo 923 surge como
interrogante ineludible la siguiente: ;qué significa bien comuin?

La respuesta no es facil, por una razén muy sencilla: Bien co-
muin puede ser cualquier cosa, pues es una expresion abstracla y
polisémica que —como tal- carece de certeza en el Derecho.

Asi las cosas, ;Por qué debemos usar nuestras propicdades a fa-
vor del bien comuin? Justificar ello es mids que complicado, habida
cuenta de que determinar el significado de la expresion no cs ta-
rea sencilla.

En opinion nuestra, la expresion bien comiin es incluso mas
peligrosa que la expresion hoy vigente de interés social. Como ex-
plicamos en Analizando el Andlisis, el empleo de la frase interes
social implica afirmar que el derecho de propiedad es relativo vy,
por lo mismo, si algo se debio cambiar en el articulo 923 fue esa
frase, pero no para sustituirla por otra que es mucho mas confusa.

;Para qué sustituir la expresion, cuando es suficiente establecer
que el ejercicio de la propiedad debe realizarse dentro de los limi-
tes de la ley?

En todos los paises del mundo el derecho de propiedad tiene
limites, eso nadie lo discute, mas si es discutible que sea wurgente y
necesdrio sustituir una expresion ambigua por una todavia mdis
ambigua.

La frase interés social, al menos, tiene algin significado en De-
recho Constitucional, Derecho Administrativo y Derecho Civil. En
cambio, la expresion hien conuin puede significar practicamente
cualquier cosa.

Después de tantos anos de criticar la expresion interés social, al
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menos se habia logrado cierto consenso. Pero, de llegarse a apro-
bar esta modificacion —lo que dudamos— se tendria que discutir
unos cuantos anos mas para poder determinar qué se entiende por
bien comiin.

En el mejor de los casos, ambas expresiones podrian tomarse
como sinénimas; no obstante, el hacerlo conllevaria a que la modi-
ficacion fuese una modificacion hueca, pues en realidad no se es-
taria cambiando nada y, por ende, nada se estaria solucionando
tampoco; por el contrario, el escenario creado a partir de esta su-
puesta enmienda, resultaria mas dramatico.

Aceptar la modificacién que se pretende instaurar, implicaria
que aquel que se acerque a la norma tendria que pasar largas ho-
ras tratando de averiguar qué significa bien comuin, pues desde la
logica de cualquier usuario se trataria de un concepto distinto al
vigente, habida cuenta de que quién va a pensar que una enmien-
da wrgente y necesaria no mejore o corrija la norma sino que so-
lamente la refrasee.

Desde 1984 no han existido cuestionamientos practicos al arti-
culo 923. Todos los cuestionamientos de los que ha sido objeto
son puramente teodricos, de donde se sigue que la urgencia y la
necesidad de la modificacién sélo se encuentran en la imaginacién
de quienes la proponen.

e SI LO VI, NO ME ACUERDO...

Copico CrviL. bE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 932.- Quien balle un | Articulo 932.- Se deroga.
objeto perdido estd obligado a
entregarlo a la autoridad mu-
nicipal, la cual comunicard el
hallazgo mediante anuncio
pliblico. Si transcurren tres
meses y nadie lo reclama, se
venderd en publica subasta y
el producto se distribuird por
mitades entre la Municipali-
dad y quien lo encontro, pre-
via deduccion de los gastos.
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viene de la pagina anterior

Copico Civi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 933.- El dueio que | Articulo 933.- Se deroga.
recobre lo perdido estd obliga-
do al pago de los gastos y a
abonar a quien lo balld la re-
compensa ofrecida o, en su
defecto, una adecuada a las
circunstancias. Si se trata de
dinero, esa recompensd no
serd menor a una tercera par-
te de lo recuperado.

No entendemos cudl es la urgencia y necesidad de derogar es-
tas normas, en las que se establece que hay que devolver lo ajeno.
La razon debe encontrarse en que la Comision debe estar conven-
cida de su inaplicabilidad, pues casi nadie devuelve lo que en-
cuentra.

Pero de ser esa la razon, ella resultaria insuficiente. Estas nor-
mas no solo tienen un alto contenido moral sino que, ademis,
permiten la vida en sociedad. Eliminar el principio segun el cual
hay que devolver lo ajeno, no puede ser considerado como una
enmienda urgente y necesaria; hacerlo implicaria que hay que re-
visar nuestra escala de valores.

En nuestra opinién estas normas no deberian derogarse; sim-
plemente deberian perfeccionarse. En tal sentido, siguiendo lo se-
nalado por nosotros en 1998, en Tentaciones Académicas, propon-
driamos como texto del articulo 932, el siguiente:

Articulo 932.- Quien halle un objeto extraviado, si conoce
quién es su propietario, debe devolvérselo. Si no conoce de quién
es, se hace propietario del mismo, si durante un lapso de tres
meses no toma conocimiento de quién es su propietario, o si este
altimo no manifiesta piblicamente tal condicion.

Enmendar no significa eliminar o destruir, enmendar significa
corregir, rectificar, perfeccionar.
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* Los PiraTAS DEL CARIBE

Conico Civit. peE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 934.- No estd permi- | Articulo 934.- Se deroga.
tido buscar tesoro en terreno
ajeno cercado, sembrado o
edificado, salvo autorizacion
expresa del propietario. El teso-
ro hallado en contravencion
de este articulo pertenece inte-
gramente al dueno del suelo.
Quiien buscdre tesoro sin dulo-
rizacion expresa del propieta-
rio estd obligado al pago de la
indemnizacion de danos y
perjuicios resultantes.

Articulo 935.- El tesoro des- | Articulo 935.- Se deroga.
cubierto en terreno ajerno no
cercado, sembrado o edifica-
do, se divide por partes igua-
les entre el que lo halla y el
propietario del terreno, salvo
pacto distinto.

Articulo 936.- Los articulos | Articulo 936.- Se deroga.
934 y 935 son aplicables sdélo
cuando no sean opuestos a las
normas qute regulan el patri-
monio cultural de la Nacion.

Suponemos que. la Comisién decidié que era wrgente y necesa-
rio derogar estas normas, pues la gente ya no busca tesoros; no
hay nadie con un mapa contando sus pasos desde una palmera,
para descubrir donde ha sido enterrado el cofre.

Y, claro, esa es la imagen que se nos viene a la mente al usar la
palabra tesoro —un cofre lleno de monedas y joyas—, por lo que no
es extrano que la lectura de estas normas genere sonrisas. No obs-
tante, si no nos dejamos llevar por esa primera impresion, nos po-
dremos percatar de que la norma no es tan exdtica, pues un (esoro
puede ser algo distinto a un cofre salido de una pelicula-de piratas.
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A decir verdad, en el Perd es posible hablar de tesoros, espe-
cialmente en provincias. Ese tesoro podria estar compuesto por
pinturas, obras de arte, objetos o joyas pérdidas de la época colo-
nial, o de principios del siglo veinte, por ejemplo. Esos tesoros po-
drian encontrarse en terrenos que tienen dueno, pero ser encontra-
dos por otras personas, por lo que las normas que se quieren de-
rogar, eventualmente podrian resultar aplicables.

Sus-CariTuLo IV
Transmision de la propiedad

* (QQUE NO QUEDE HUELLA

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 947.- La transferencia | Articulo 947.- Se deroga.
de propiedad de una cosa mue-
ble determinada se efectiia con
la tradicion a su acreedor, sal-
vo disposicion legal diferente.

Articulo 948.- Quien de bue- | Articulo 948.- Se deroga.
na fe y como propietario reci-
be de otro la posesion de una
cosa mueble, adqguiere el do-
minio, aunque el endajenante
de la posesion carezca de fa-
cultad para hacerlo. Se excep-
titan de esta regla los bienes
perdidos y los adquiridos con
infraccion de la ley penal.

Articulo 949.- La sola obliga- | Articulo 949.- Se deroga.
cion de enajenar un inmueble
determinado bace al acreedor
propietario de él, salvo disposi-
cidn legal diferente o pacto en

contrario.

Sobre la derogacion de los articulos 947, 948 y 949 ya lo he-
mos dicho todo, al cuestionar el defectuoso y peligroso sistema de
transferencia de propiedad que se pretende imponer.
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En tal sentido, aqui s6lo nos resta agregar que seria una verda-
dera pena que el articulo 949 fuese derogado de la misma manera
en que entrdé a nuestro ordenamiento juridico, esto es, sin re-
flexion alguna.

En efecto, el precepto contenido en el actual articulo 949 cons-
tituyo un aporte del sistema francés sobre el que no se medito al
introducirlo al Derecho Peruano y ahora se le quiere eliminar de la
misma manera, aunque con un grado mayor de irreflexion, sin el
menor esfuerzo por entender una norma que brinda flexibilidad a
los contratantes y permite, en una realidad como la nuestra, que -
aunque de manera imperfecta— la riqueza circule.

Sus-CariTuLo V
Prescripcion adquisitiva

® AVENTURA TEMERARIA

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 950.- La propiedad | Articulo 950.- Prescripcion adquisi-
inmueble se adquiere por pres- | tiva. Requisitos
cripcion mediante la posesion | 1. El derecho de propiedad de los bie-

continua, pacifica y piblica nes no registrados se adquiere por

como propietario durante diex prescripcion mediante la posesion

anos. continua, pacifica, piiblica y como

Se adquiere a los cinco anos propietario durante dos anos, si me-

cuando median justo titulo y dian justo titulo y buena fe. A falta

buena fe. de alguno de estos dos iltimos requi-
sitos se necesita cuatro anos de pose-
sion.

2. Cuando un bien es objeto de
coposesion, la prescripcion adeguisiti-
va favorece a todos los coposeedores.

3. Cuando un bien es objeto de copro-
piedad y lo posee solo alguno o algu-
nos de los copropietarios no hay
prescripcion, salvo que se pruebe que
la posesion fue exclusiva.

4. No se puede adquirir por prescrip-
cion los bienes registrados.
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No podemos comenzar nuestro andlisis de la norma propuesta
sin comentar que la Comision ha optado por regular la prescrip-
cion adquisitiva sin distinguir entre bienes muebles y bienes
inmuebles. La Comision, en su lugar, ha optado por proponer una
norma en funcion de los bienes no registrados, de modo que éstos
sean los unicos que se puedan adquirir por esta via.

Con esta premisa, debemos revisar ahora cada uno de los
incisos que se pretende establecer.

Lo interesante del proyectado inciso 1 es, como indicamos, que
limita la aplicacion de la prescripcion adquisitiva a los bienes no
registrados, lo cual comentaremos con mayor profundidad al revi-
sar el inciso 4.

Ademas de esa radical modificacion del sistema, la Comision
propone que se modifiquen los plazos. Asi, quien posea de mane-
ra continua, pacifica, pablica y como propietario, podrd adquirir la
propiedad del bien luego de dos anos, si media justo titulo y bue-
na fe; necesitando cuatro anos si carece de estos dos Gltimos re-
quisitos.

No entendemos por qué la Comision desea realizar una modifi-
cacion tan aventurada como esa.

Como bien sabemos todos, el Caodigo Civil de 1984 planted pla-
zos de prescripcion mds cortos que el Codigo de 1936. Asimismo,
sigui6 el modelo de este ultimo y establecié plazos distintos segin
se trate de inmuebles o muebles, distinguiendo, a su vez, cuindo
hay buena o mala fe del poscedor.

De este modo, actualmente para adquirir por prescripcion un
inmueble se requieren 5 anos, si hay buena fe y justo titulo, y 10
anos si no los hay; en el caso de los bienes muebles se exigen 2
anos, si hay buena fe y 4, si no la hay.

Frente al sistema que se pretende imponer, no nos queda sino
preguntar donde queda la seguridad juridica; si, aquélla que se su-
pone debe sustentar todo el ordenamiento juridico.

Veamos.

En el Anteproyecto, la Comision no se anima a instaurar el re-
gistro constitutivo y toma como sistema un modelo intermedio, por
demis imperfecto y danino; no se anima a clasificar a los bienes
en registrables y no registrables, pero si se anima a desfigurar a la
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prescripcion adquisitiva. Definitivamente no podemos entender,
por mis que lo intentamos, el criterio que se esta siguiendo.

Aceptar la norma propuesta en el inciso 1 del articulo bajo co-
mentario, implicaria afirmar que aquél que tiene un bien no regis-
trado puede verse seriamente perjudicado, es decir, podrian verse
perjudicados el considerable porcentaje de propietarios de nuestro
pais, que, por distintos motivos (los que ya senalamos y a los que
nos remitimos), no han registrado sus bienes.

No olvidemos que la gran mayoria de quienes no han acudido
al registro, no lo hacen por puro gusto, sino por lo costosa que es
la inscripcién, pero sobre todo, por desconocimiento y por la po-
breza imperante.

Lastima por aquel que siendo pobre, viva en Arequipa y tenga
un pequeno terrenc o una pequena casa no registrada en Puno.
Ya de por si, su falta de capacidad adquisitiva no le permite inscri-
bir su bien; menos le permitiria tener un adecuado control del
mismo, lo que lo convierte en una victima perfecta para que cual-
quiera se apropie de aquello que le pertenece. Cuatro anos pasan
volando, y esos cuatro, si se alega buena fe, pueden ser dos.

En efecto, no ir a un lugar por cuatro afos, para alguien con
recursos economicos puede considerarse como mucho tiempo, de
modo que su conducta pueda calificarse de negligente; no obstan-
te, en el Perd, esos cuatro anos pasan muy ripido para todos
aquellos que tienen que vivir con un sueldo minimo, lejos del lu-
gar donde nacieron, y que se encuentran mas preocupados en lo-
grar sobrevivir, en pasar el dia a dia.

Ademads, incluso en el supuesto de que esos propietarios con
pOCOos recursos supiesen que su bien se encuentra en posesion de
un tercero, ello no garantizaria nada, pues de todas maneras re-
queririan interrumpir la prescripcion. La mejor manera de hacerlo:
recurriendo al Poder Judicial. Exacto, es necesario acceder a esa
justicia que en el Peri —no es secreto para nadie—, no es gratuita,
no es barata, no es veloz v no es segura.

Interponer una demanda cuesta, como también cuesta la aseso-
ria juridica. El reclamo extrajudicial al poseedor, simplemente des-
virtia la buena fe.

Todo esto nos permite afirmar que resultaria verdaderamente
temerario introducir una reforma como ésta, que no es urgente,
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que no es mecesdria y que ni siquiera constituye una enmienda,
pues en vez de corregir crearia problemas.

Por ultimo, cabe cuestionar también qué ocurre con los bienes
incorporales. La respuesta, segtin el Anteproyecto, es simple. Para
hallarla tendremos que acudir a la legislacion especial (la misma
que nada dice), pues en el Anteproyecto la Comision prefiere
guardar silencio.

Por supuesto, no podemos dejar de mencionar que la Comision
también ha guardado silencio sobre otro tema, esto es, por qué se
disminuye el término de prescripcion de los inmuebles pero se
mantiene el de los muebles.

De aprobarse esta norma —lo que dudamos seriamente— se esta-
ria incentivando a todos para que empiecen a tomar bienes ajenos,
para ver si tienen suerte y logran adquirirlos. Después de todo,
solo tienen que resistir 4 anos 6 2, si alegan buena fe y les creen,

El inciso 2, por su parte, lo que hace es agregar una cosa obvia,
que no se encuentra en el Codigo Civil actual, pero que puede
inferirse sin dificultad alguna. Asi como hay copropiedad, también
hay coposesion, por lo que todos los coposesionarios, por efecto de
la prescripcion adquisitiva, se convertirian en copropietarios.

Por otra parte y pasando al inciso 3, debemos decir que es difi-
cil encontrar adjetivos con los cuales describirlo.

Es increible que en el Anteproyecto se promueva, gracias a ese
salvo, la prescripcion adquisitiva a favor del copropietario que po-
see de forma exclusiva,

Si hay algo que se tuvo en cuenta siempre, es que hay casos
muy importantes —numéricamente hablando— de bienes en copro-
piedad, en los cuales no puede haber prescripcion adquisitiva, Una
de las razones, mas no la unica, es que la copropiedad tiene como
principal fuente generadora a la sucesion. Asi, por ¢jemplo, cuan-
do mueren los padres, suele ocurrir que uno de los hijos vive en
la antigua casa de la familia. Ese hijo que vive en la casa de la
que ahora es copropietario con sus hermanos, de seguir viviendo
alli y poseerla de forma exclusiva durante cuatro anos, se quedaria
con el bien para si.

De esta manera, la Comision otorga, con este inciso, la posibili-
dad absurda de que un copropietario adquiera la propiedad de
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manera exclusiva en perjuicio, no de un tercero, no de cualquier
persona, sino en perjuicio de los otros copropietarios.

Pero, al igual que todo lo absurdo que hemos encontrado en el
Anteproyecto, esta norma también es peligrosa pues, aunque se
presuma que todos conocen la ley, eso no es cierto.

Imaginemos que cuatro hermanos heredaron una casa. Tres de
ellos viven en Lima, el cuarto vive en la casa de Huancayo, de la
que todos son copropietarios por sucesion. Los que viven en Lima
estin contentos de que su hermano viva alli, pues de esa forma se
cuida la casa y se evita que otros puedan apropiarse de ella. Hoy
ese escendrio no acarrea mayores inconvenientes; con una norma
como la contenida en el inciso 3, propuesto, los tres hermanos
que viven en Lima podrian perder la casa en favor del cuarto.

El dltimo de los incisos planteados por la Comisién (el 4) sena-
la expresamente que no pueden adquirirse por prescripcion adqui-
sitiva bienes registrados.

Como podemos apreciar, esta modificacion también resulta sig-
nificativa pues hoy la prescripcion adquisitiva no distingue entre
bienes registrados y no registrados. La norma vigente, a diferencia
de la que se promueve en el Anteproyecto, si licne argumentos
solidos que la sustentan.

;Por qué distinguir entre bienes registrados y no registrados,
para efectos de la prescripcion adquisitiva, cuando entre unos y
otros hay bienes de la misma naturaleza y entidad? ;Por qué si se
permite adquirir sin buena fe en el caso de los bienes no registra-
dos, pero ello no se permite en el de los registrados?

En materia de prescripcion adquisitiva es indiferente saber de
quién es el bien, es indiferente que sea o no un bien registrado;
esos dos datos son solo relevantes en lo que concierne a los pla-
zos, pero no a la esencia de la figura.

La razon por la cual el legislador de 1984 permite que se pue-
da adquirir por prescripcion incluso bienes registrados, es porque
de esa forma se evita que los bienes permanezcan estiticos, de
modo que si el propietario no los utiliza o aprovecha, otros pue-
dan hacerlo.

A ello hay que agregar que la prescripcion adquisitiva también
tiene como una de sus funciones evitar la denominada prueba dia-
bolica o imposible. No olvidemos que pueden haber bienes regis-
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trados pero cuya inscripcion sea de, por ejemplo, hace 90 anos y
que se hubiesen realizado numerosas transferencias desde enton-
ces, que no hubiesen sido inscritas. La prescripcion adquisitiva
puede evitar que el dltimo de los propietarios tenga que recons-
truir la cadena de transferencias, con documentos que probable-
mente ya se perdieron por el pasar de los anos.

Actualmente la prescripcion adquisitiva cumple dos funciones:
permile la circulacion de la riqueza y soluciona el problema de la
prueba diabdlica.

Con la modificacion que se pretende instaurar se estaria desna-
turalizando a la prescripcion adquisitiva, restindole funcionalidad y
convirtiéndola en una figura peligrosa, que favoreceria a los
usurpadores en menoscabo de los propietarios.

Imaginando una situacion idénea en la que, de aqui a veinte
anos, todos los bienes estén registrados, ya no cabria en ninglin
caso la prescripcion adquisitiva, ni de buena ni de mala fe.

*  ADIOS PRESCRIPCION

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 951.- La adquisicion | Articulo 951.- Se deroga.
por prescripcion de wun bien
mueble requiere la posesian &
continua, pacifica y piiblica
como propietario durante dos
anos si hay buena fe, y por
cuatro si no la hay.

En el Anteproyecto, ademis, se propone derogar el actual ar-
ticulo 1951. En realidad no hay mucho que comentar sobre esa
derogacion que se plantea, pues la misma obedece a los cam-
bios que se pretenden introducir a la figura de la prescripcion
adquisitiva.

De esta manera, en tanto la derogacion es una simple conse-
cuencia de las modificaciones que la Comision ha formulado con
relacion al articulo 950, nos remitimos a los comentarios que reali-
zamos sobre aquél. De igual modo, enfatizamos nuestra oposicion
tanto a la derogatoria como a la modificacion pues, lo reiteramos,
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con ellas se desnaturaliza a la prescripcion adquisitiva, al punto de
despojarla de su importancia y utilidad.

CariTuLo CUARTO
Extincion de la propiedad

e NO ME ABANDONES

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 968.- La propiedad | Articulo 968.- Causales de extin-
se extingue por: cion de la propiedad
1. Adgquisicion del bien por | La propiedad se extingue por:

otra persond. 1. Adguisicion del bien por otra perso-
2. Destruccicn o pérdida total na.

o consumo del bien. 2. Destruccion o pérdida total o con-
3. Expropiacion. sumo del bien.
4. Abandono del bien durante | 3. Expropacion.

veinte anos, en cuyo caso | 4. Se deroga.

pasa el predio al dominio
Lde[ Estado.

Al contrastar la norma propuesta con la vigente nos percatamos
de que los tres primeros incisos no han sido tocados. La Comision
ha decidido dejarlos exactamente igual a los del precepto vigente.

En realidad la modificacion se propone para el inciso 4, constitu-
yendo, desde nuestro punto de vista y como demostraremos, una
modificacion que no enmienda sino que deteriora este precepto.

Comencemos por decir que el tema del abandono de un bien a
favor del Estado es un tema importante que, como tal, debe ser
regulado. Asi, pese a que actualmente la dependencia estatal
(Superintendencia de Bienes Nacionales) que tiene a su cargo los
trimites y procedimientos necesarios para que ello se realice, no
lo hace, ello no significa que la figura deba eliminarse.

Estamos convencidos de que el hecho de que no se sigan esos
procedimientos legales, no implica que ese bien que ha estado en
abandono por veinte anos o mis, deba continuar siendo de pro-
piedad de quien lo abandoné.

La Comisién parece olvidar que mis alld de la utilidad que
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tiene un hien para su dueno, si éste lo abandona, es decir, si no
dispone de él, ni mediata ni inmediatamente, ni muestra inimo
de ser propietario, es logico, conveniente y acorde con la visién
actual de la propiedad, que el Estado pueda adquirirlo y destinar-
lo a una finalidad mas productiva. Mientras el bien se encuentre
en abandono, su situacion juridica serd incierta.

Nos llama Ia atencion que el Anteproyecto fomente la elimina-
cion de la figura del abandono a favor del Estado, cuando —en
principio— también fomenta que el ejercicio de la propiedad sea en
beneficio del bien comuin. Tomando al bien comiin como sinoni-
mo del interés social, cabe entonces preguntarnos qué mas bien
comuin que el destinar un bien abandonado a favor de la comuni-
dad, a favor de la sociedad en su conjunto.

Por qué un terreno que ha sido abandonado por veinte anos o
mis debe seguir asi, cuando bien podria usarse para hacer un par-
que, un policlinico o cualquier otra cosa que beneficie a los ciuda-
danos en general.

Por otro lado, no deja de ser preocupante que mientras por un
lado se deforma la nocion de prescripcion adquisitiva, al establecer
plazos verdaderamente cortos, se promueva la eliminacién del
abandono a favor del Estado: Un particular con mala fe puede ad-
quirir un bien no registrado, mueble o inmueble, transcurridos
cuatro anos, a pesar de que el propietario no haya abandonado el
bien, sino que, por ejemplo, por falta de recursos econémicos no
haya podido tomar medidas para interrumpir el plazo de prescrip-
cion y recuperarlo. El Estado, en cambio, ya no puede adquirir un
bien abandonado por veinte anos o mis y emplearlo para favore-
cer a la comunidad.

Por ultimo, no podemos dejar de advertir que la misma idea de
un bien desperdiciado, contraviene las nociones economicas que
se supone orientan al Anteproyecto, entre las que destacan, el fo-
mentar la circulacion de la riqueza.

Qué, ;acaso, en gran parte, la razon de ser del Anteproyecto en
la que la Comision justifica las supuestas enmiendas que lo confor-
man, no es lograr que nuestro Codigo Civil sea compatible con los
nuevos tiempos y la vision econémica que en ella predomina?
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CarituLo QUINTO
Copropiedad

Sus-CariTuro 1
Disposiciones generales

e LoOTERIA

Copico CiviL. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 971.- Las decisiones
sobre el bien comiin se adop-

Articulo 971.- Decisiones de los co-
propietarios

tardan por: Las decisiones sobre el bien comiin se
1. Unanimidad, para dispo- | adoptardn por:
ner, gravar o arrendar el | 1. Unanimidad, para disponer o gra-
bien, darlo en comodato o var el bien, asi como en los demds
introducir modificaciones cdsos que establece este Codigo.
en él. 2. Mayoria absoluta, para las demds
2. Mayoria absoluta, para los decisiones. Los votos se computan
actos de administracion or- por el valor de las cuotas. En cdso
dinaria. Los votos se con- de empate, se adopta la decision por
putan por el valor de las sorteo.
cuotas.
En caso de empate, decide el
Juez por la via incidental.

Sobre el proyectado articulo 971, podemos cuestionar el que se
haya cambiado la manera en que se decide si el bien en copropie-
dad se da o no en comodato. En nuestra opinion debe exigirse,
como se exige actualmente, la unanimidad. Asimismo, pensamos
que, en general, cualquier acto de disposicion de algin o algunos
atributos de la propiedad del bien, que se quiera realizar a titulo
gratuito, deberia requerir también unanimidad.

Por otro lado, resulta curioso que en el inciso 2, ante el empa-
te, se adopte la decision por sorteo. Ahora el azar decidird en vez
del juez, lo que, a la luz de la situacion judicial de nuestro medio,
no implica mucha diferencia. De esta manera, no consideramos
que se trate de una modificacion tan absurda, como a primera vis-
ta pudiera parecer, pues porque si de todas maneras, sea cual
fuere la decision, los propietarios del 50 por ciento del bien no es-
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tarin de acuerdo, no hay razén para acrecentar la carga procesal y
gastar tiempo y recursos acudiendo al juez.

Sus-CariTuro IIT
Particion

e  SECUELAS

Copico Civi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 985.- La accion de | Articulo 985.- Imprescriptibilidad

particion es imprescriptible y

La accion de particion es imprescrip-

ninguno de los copropietarios | tible.
ni sus sucesores pueden ad-
quirir por prescripcion los bie-
1es Comunes.

Como puede apreciarse, la modificaciéon que se propone en el
Anteproyecto, consiste en eliminar la segunda parte del texto del
articulo vigente. Esta modificacién es una consecuencia de la de-
sastrosa modificacion planteada en el articulo 950, precepto que
otorgaria la ridicula posibilidad de que un copropietario pueda ad-
quirir por prescripcion, en menoscabo del derecho de los restantes
copropietarios.

SeccioN CUARTA
Derechos reales de garantia

Algo que nos llama verdaderamente la atencion es que en el
Anteproyecto haya sido enmendado ninguno de los articulos com-
prendidos entre el 984 y 1054. Nos cuesta creer que la Comision
no haya juzgado ni urgente ni necesario realizar modificacion algu-
na en dichas normas.

Ahora bien, en lo que concierne al sistema de garantias reales,
debemos empezar diciendo que si hubiera que suscribir un docu-
mento en el cual se disponga que la ejecucion de garantias fuese
mas célere, seriamos los primeros en suscribirlo; empero, si hubie-
ra que suscribir también un documento en el que se aceptaran in-
justicias como consecuencia de esa ejecucion célere, seriamos los
primeros en rechazarlo.
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En ese orden de ideas, debemos senalar que si hay algo de lo
que estamos convencidos es de lo wrgente y necesario de enmen-
dar el sistema de garantias reales. Sin embargo, somos prudentes y
nos preguntamos si, en efecto, el tratamiento que el tema recibe
en el Anteproyecto es bueno o malo, si en verdad sus modificacio-
nes enmiendan o se trata de modificaciones imperfectas y defec-
tuosas. Esa es la pregunta que intentaremos responder al analizar
esla Seccion.

Tituro 1
Prenda
CAPiTULO PRIMERO

Disposiciones generales

* ;PRENDA SOBRE INMUEBLES?

Conico Crvi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1055.- La prenda se | Articulo 1055.- Constitucion
constituye sobre un bien mue- | La prenda recae sobre bienes no regis-
ble, mediante su entrega .ﬁ_g[(_‘a trados V se constitiye observdandose los
o juridica, para asegurar el | requisitos del articulo 1058,
cumplimiento de cualquier
obligacion.

El comparar la norma vigente con la propuesta nos obliga a co-
mentar el cambio conceptual que se pretende instituir en el punto
de partida de las garantias reales. Asi, a diferencia del sistema ac-
tual, en el que la prenda recae Gnicamente sobre bienes muebles y
la hipoteca sobre bienes inmuebles, el proyectado sistema dispone
que la prenda recaiga sobre bienes no registrados y la hipoteca so-
bre bienes registrados, sin importar que se trate de bienes muebles
o inmuebles.

Como resulta evidente, dicho cambio va de la mano con la
nueva clasificacion de los bienes. En el campo de las garantias rea-
les, en si mismo, ello no es ni bueno ni malo. Para determinar qué
calificativo le corresponde, habrd que analizar la regulacién pro-
puesta. En todo caso, lo que si crearia este cambio, o podria llegar
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a crear, es confusién en los usuarios que tienen interiorizada la
clasificacion vigente y que entienden la diferencia entre prenda e
hipoteca, en funcion de la diferencia existente entre bienes mue-
bles e inmuebles.

Cabe resaltar, ademas, que la normativa vigente se encuentra am-
parada incluso por la Real Academia Espanola,” pues alli también se
establece que la prenda recae sobre bienes muebles y la hipoteca
sobre bienes inmuebles. De ello se sigue que la Comision encargada
de elaborar el Anteproyecto comete un error al cambiar el significa-
do de las palabras y decir con ellas algo distinto a lo que el idioma
reconoce. La labor del legislador es educar, por lo que seria bueno
que la regulacion de las figuras juridicas, ademds de no pervertir el
Derecho tampoco pervierta el idioma.

Pero el error idiomdtico no es lo Gnico que sobresale en este
precepto, sino también la superflua remisién que se hace al articu-
lo 1058. No obstante, admitimos que dicho exceso no nos sorpren-
de pues, como hemos apreciado al revisar los diferentes libros que
conforman el Anteproyecto.

e FEL PROBLEMA DEL TERCERO

Cobico Crvi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1058.- Son requisitos | Articulo 1058.- Requisitos
para la validez de la prenda: Son requiisitos para la constitucion de
1. Que grave el bien quien sea | la prenda:

su propietario o quien esté | [..]

atttorizado legalmente. 2. Que el contrato de prenda conste
2. Que el bien se entregue [isi- en documento de fecha cierta.

ca o juridicamente al acree- | 3. Que el bien se entregue al acree-

dor, a la persona designada dor o a un tercero designado por

por éste o a la que senalen las partes, salvo lo dispuesto en los

las partes, sin perjuicio de articlos 1084 y 1089-A.

lo dispuesto en la iltima
parte del articulo 1059.

% Real Acapesia Eseasoia, Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid: ESPASA,
2001, Vigésimo Segunda Edicién, tomo 8, p. 1237, segunda columna y tomo 6, p.
823, primera columna.
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La enmienda que se formula se encuentra circunscrita a los re-
quisitos de validez de la prenda.

Como puede apreciarse, el inciso 1 de la norma vigente no ha
sido modificado; en cambio, ¢l inciso 2 ha sido eliminado como
consecuencia de la nueva premisa, sobre la cual se construye el
sistema que se pretende consagrar. Y es que —resulta evidente— de
aprobarse el Anteproyecto, ya no seria juridicamente posible la fi-
gura de la prenda sin desplazamiento, pues —como se recuerda— la
prenda siempre recaeria sobre bienes no inscritos, de modo que
no cabria sobre los mismos entrega juridica alguna.

El proyectado inciso 2 establece, entonces, un nuevo requisito
de validez para la prenda, esto es, que el contrato de prenda cons-
te en documento de fecha cierta, a fin de otorgar mayor seguridad
juridica a todos los involucrados.

Eso esta bien.

Lo que si tenemos que cuestionar es el inciso 3, pues no en-
tendemos cudl es la razén que justifica que el acreedor no pueda
designar, €l mismo, al tercero al que se le entregari el bien. ;Por
qué el tercero tiene que ser designado por ambas partes?, ;cuil es
el problema de que el acreedor designe al tercero, si asume los
riesgos de esa eleccion? A estas preguntas debemos sumar el he-
cho de que el bien, segin la misma norma, puede ser entregado
al acreedor. Si se le confia la posesion del bien, ;por qué no con-
fiarle la eleccion del tercero?

o  CONSECUENCIAS

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1059.- Se entiende | Articulo 1059.- Se deroga.
entregado juridicamente el
bien al acreedor cuando que-
da en poder del deudor. La
entrega juridica sdlo procede
respecto de bienes muebles
inscritos. En este caso, la pren-
da solo surte efecto desde su
inscripcion en el registro res-
pectivo.
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viene de la pdgina anterior

Cobico CrviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1061.- La prenda no | Articulo 1061.- Se deroga.
surte efecto contra tercero si
no consta en documento de fe-
cha cierta, salvo lo dispuiesto
en la wltima parte del articulo
1059.

Articulo 1065.- Las prendas | Articulo 1065.- Se deroga.
legales se rigen por las disposi-
ciones de este titulo y por los
articulos 1118 a 1120, y sélo
proceden respecto de bienes
muebles susceptibles de ins-
cripcion.

La derogacion se justifica en tanto, de acuerdo al Anteproyecto,
se podrian gravar con prenda los bienes no inscritos, sean mue-
bles o inmuebles, de donde se sigue que la entrega fisica es indis-
pensable para que se constituya esta garantia real.

La adaptacion al nuevo sistema también justificaria la deroga-
cién de los articulos 1061 y 1065.

e FEL PACTO COMISORIO (O QUE TE COMA EL TIGRE)

Copico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1066.- Aunque no se | Articulo 1066.- Adjudicacion del
pague la deuda, el acreedor | bien por el acreedor
no puede apropiarse del bien | 1. Es vdlido que las partes acuerden

prendado por la cantidad que el acreedor prendario pueda acdi-
prestada. Es nulo todo pacto Judicarse la propiedad del bien afec-
en contrario. tado en garantia. Para la validez

del pacto se requicre, bajo sancion
de nulidad, incluir el valor del bien
acordado por las partes y ademds
otorgarse el poder a que se refiere el
parrafo 6 de este articulo.

2. Producido el incumplimiento, el
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viene de la pagina anterior
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viene de la pdgina anterior

Cobico Crvi. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

o

acreedor que desee adjudicarse el
bien deberd comunicar notarial-
mente al deudor y al representante
a que se refiere el pdrrafo 6, asi
como, de ser el caso, al constitiryente
y al depositario, el monto detallado
de la obligacion no pagada y el va-
lor del bien acordado por las partes.

. Si el valor del bien fuera menor que
el monto de la deuda, el acreedor
podra exigir el saldo en la via del
proceso de ejecucion.

. 8i el valor del bien fuera mayor que
el monto de la deuda, para poder
adjudicdrselo el acreedor deberd pa-
gar previamente la diferencia al re-
presentante a que se refiere el parrea-
fo 6, dentro de un plazo de diez
dias naturales de recibida por el
deudor la comunicacion menciona-
da en el parrafo 2. Vencido dicho
plazo sin pagarse la diferencia, el
deudor tendrd derecho a demandar
en la via del proceso sumarisimo el
pago de la penalidad estipulada, la
cual no podrd ser menor al décuplo
de la diferencia, mas intereses y gas-
tos. A falta de pacto, rige el limite se-
nalado.

5. Cuando el acreedor pretenda adju-
i

dicarse el bien afectado en garantia
de conformidad con este articulo,
deberd pagar previamente el crédito
de los acreedores qite lo preceden en
el rango o consignar s imporie.

Si bubiese gravamenes posteriores,
los acreedores cancelardn su crédi-
to, de ser el caso, con cdrgo d la di-
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Sferencia prevista en el pdrrafo 4.
Para este efecto el represeiitante a
que se refiere el pdarrafo 6 cumplira
con consignar el monto mencionado
en el parrafo 4.

. Al momento de pactarse la posibili-

dad de adjudicacion del bien afec-
tado en garantia, las partes deberdn
otorgar poder especifico e frrevocable
d un representante conuin pdard que
en caso de incumplimiento proceda
a suscribir la documentacion nece-
saria para la transferencia del bien.
Es nulo el pacto por el cual el propio
acreedor sea el representante. El po-
der constard en documento con fir-
ma legalizada por notario. Para es-
tos efectos no son aplicables el se-
gundo parrafo del articulo 153 ni el
articulo 156.

7. Es requisito de validez para efectos
7l ?

de transferir la propiedad del bien a
Sfavor del acreedor, que éste pague al
representante la diferencia de valor
o la penalidad previstas en el parra-
Jo 4 o que pague o consigne el im-
porte del crédito de los acreedores
que lo preceden en el rango.

La norma contenida en el articulo 1066 es otra de las modifica-
ciones esenciales que plantea la Comision para ¢l Libro de Dere-
chos Reales. Asi, el famoso pacto comisorio, rechazado en nuestro
actual ordenamiento juridico, es validado en el Anteproyecto.

Antes de analizar el articulo propuesto —que de por si destaca
por su extension—, dediquemos unos momentos a reflexionar sobre
la figura misma del pacto comisorio, esto es, el acuerdo segun el
cual ante el incumplimiento del deudor, el acreedor puede ejecutar
la garantia, adjudicindose €l mismo el bien dado en prenda.
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En principio, debemos senalar que no estamos convencidos de
que su consagracion legislativa pueda tener efectos positivos en
nuestro medio. El pacto comisorio y la posibilidad de que la adju-
dicacion sea extrajudicial, es conveniente pero en paises mds orde-
nados que el nuestro, en los cuales la confianza, la buena fe en
los negocios y la lealtad de la palabra empenada sean la regla. En
contextos como los delineados, el pacto comisorio puede calificar-
se, inclusive, como natural, pues los casos de incumplimiento van
a ser excepcionales y, ademds —y mds importante ain—, de produ-
cirse el incumplimiento el acreedor va a actuar siempre de buena
fe respecto del deudor.

De este modo, en materia de garantias, la admision del pacto
comisorio en nuestro ordenamiento juridico nos genera diversas
dudas, las mismas que nos orientan a su rechazo.

Nos explicamos.

En el régimen propuesto, la prenda no se restringe a los bienes
muebles sino que también se extiende a los bienes inmuebles.

Con esto en mente, recordemos ahora que si hay algo sobre lo
que existe una marcada mayoria en doctrina, es que la ejecucion
de la hipoteca —que en nuestro sistema actual sélo recae sobre
inmuebles— deberia hacerse siempre judicialmente, posicion con la
que estamos de acuerdo pues, a pesar de las muchas criticas que
puedan hacerse con respecto a la administracion de justicia, es ne-
cesaria la existencia de una entidad —que incluso podria tener ca-
ricter administrativo— que controle la ejecucion de las garantias, a
fin de evitar abusos e injusticias. Se decia, sin embargo, que en el
caso de la prenda, al gravar bienes muebles, deberia permitirse el
pacto comisorio, justificando dicha postura en que la solucion de-
beria ser mas expeditiva para la ejecucion de ese tipo de garantias
que, en general, involucran bienes de menor valor o entidad.

Asi las cosas, se aprecia con claridad que aquello que sustenta-
ba la admisién y validez del pacto comisorio, no encuentra punto
de apoyo alguno con el sistema propuesto, en el que la distincion
se centra en la calidad de registrado o no del bien que se grava.

Pero ello no es todo, ya que el problema principal estriba en
que en la ejecucion extrajudicial, por mas reglas que se establezca
en el articulo 1066 propuesto, son muchos los abusos susceptibles
de configurarse.
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Siguiendo con este razonamiento, podemos también advertir
que gran parte de los conflictos suscitados por la ejecucion de las
garantias se encuentran vinculados al trdmite mismo de dicha eje-
cucion, es decir al aspecto formal y no de fondo.

La Comision, pese a advertir eso, opta por la solucion mas sen-
cilla y toma el atajo facilista, largamente acariciado por el Anilisis
Econémico del Derecho: dejar la ejecucion en manos de las partes,
evitando cualquier tramite, aunque ello implique también evitar
cualquier tipo de control y fiscalizacion por las autoridades. Ello,
entendemos, bajo la mixima: No importa que se cometan abusos,
siempre y cuando la ejecucion sea veloz.

Obviamente, no estamos de acuerdo con esta medida, pues te-
nemos la seguridad de que cualquier mecanismo de ejecucion de
garantias deberia involucrar siempre su verificacion por parte de
una autoridad, aunque se trate de una autoridad administrativa. De
esta manera, somos de la idea de que la alternativa mas adecuada
para solucionar las dificultades que atacan hoy al sistema de ga-
rantias, no es la que se quiere consagrar en el Anteproyecto, pues
con la reforma, sencillamente la ejecucion no seria verificada por
nadie.

Pensamos, entonces, que si lo que se persigue es evitar lo en-
gorroso del proceso de ejecucion de garantias, la solucion mis
idonea seria una figura intermedia entre la vigente y la planteada
en el Anteproyecto. Asi, sostenemos que la ejecucion podria
regularse como un trimite administrativo fiscalizado por una de-
pendencia administrativa del Ministerio de Justicia, que podria
crearse e, incluso, autofinanciarse sin mayores dificultades (como,
en otro aspecto, ocurre con ¢l Registro Fiscal de Ventas a Plazos).

La validez del pacto comisorio que promociona la Comision,
como una medida urgente y necesaria, presenta también otro ar-
gumento en su contra: el sector de personas que se verian perjudi-
cadas con su admision.

Se supone que la admision de la figura del pacto comisorio en
el articulo 1066 tiene como proposito el fomento del crédito en los
sectores que actualmente se hallan dentro de la informalidad,
pues, reiteramos, en este caso se trata de bienes no registrados,
sean muebles o inmuebles. Lo anterior implica que van a ser los
informales quienes asumirdn, en definitiva, las consecuencias de la
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aplicacion del pacto comisorio, mas alld de que otras personas con
mejor posicion puedan verse beneficiadas.

Gracias al planteamiento de la Comision, esos contratos —que obvia-
mente son celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas gene-
rales de contratacion—, pueden terminar siendo una verdadera con-
dena para los deudores, pues sélo serin revisados en los Tribunales,
si los deudores reclaman ante el Poder Judicial, porque —tal vez— se
produjeron ilegalidades y abusos en la manera de ejecutarlos.

Es usual escuchar que el actual sistema de garantias adolece de
un pecado mortal, esto es, que se encuentra estructurado de modo
tal que se favorece injustamente al deudor, al otorgarle una tutela
exagerada. El problema es que con la admision del pacto comi-
sorio y la ejecucion extrajudicial, lo que la Comision esti haciendo
no es enmendar el sistema sino, simplemente, cambiar un extremo
por otro. En vez de brindar proteccién injustificable al deudor
—como hoy ocurre— se favorece injustificadamente al acreedor.

(Qué, acaso el sistema no deberia estructurarse de manera tal
que tanto el deudor como el acreedor vean sus intereses tute-
lados?; ;por qué optar por lo mds sencillo y seguir sacrificando a
uno en beneficio del otro?

Como decia la ilustre profesora Yola Polastri, hay que usar un
poco de imaginacion y otro poco de fantasia y, asi, buscar formulas
con las que no se perjudique ni al acreedor ni al deudor.

Vinculado a todo lo anterior encontramos otra enorme dificul-
tad, esto es, la posibilidad del deudor, al que le han ejecutado
extrajudicialmente una garantia sobre su bien, de recurrir al Poder
Judicial, con todos los costos de acceso que ello conlleva y a los
que se suma el propio de la asesoria juridica.

No puede salvarse esta problematica aduciendo que ella seria
resuelta por el mercado. En el Peri, seamos sinceros, no existe el
libre mercado y los consumidores promedio no son gente instrui-
da; el consumidor medio tiene una cultura de crédito escasa y, en
consecuencia, no es descabellado afirmar que con el pacto
comisorio y la posibilidad consecuente de que el acreedor se adju-
dique de modo extrajudicial el bien gravado, estamos soltando a
ese futuro deudor a que el propio mercado se lo coma vivo.

Insistimos: ;por qué no adoptar una figura intermedia? Una en-
tidad administrativa que, como tal, otorgue cierta seguridad juridica

238

Quinta Parte - Lisro V DEerecHOs REALES

al deudor, pues estaria encargada de revisar la legalidad formal del
contrato y del procedimiento de ejecucion de la garantia (vale de-
cir, que este Ultimo no contravenga normas imperativas) antes de
la ejecucion, dentro de plazos especiticos para evitar demoras ex-
cesivas,

En el Anteproyecto no se ha buscado un justo medio, sino que
se ha combatido extremo con extremo, cuando en nuestro pais
son esos extremos los que danan tanto.

La prohibicion del pacto comisorio no se sustenta, como lo
creen muchos, en una decision arbitraria o caprichosa del legisla-
dor, sino en la busqueda de que la ejecucion sea ordenada y sin
abusos por parte del acreedor. Si no funciona la ejecucion judicial,
entonces, lo mas conveniente no es abandonar todo control esta-
tal, sino crear un control administrativo con gente experta en la
materia, la cual decidiria en ocho o quince dias, sin necesidad de
que intervenga el Poder Judicial. Esta entidad podria denominarse,
por ejemplo, Superintendencia Nacional de Ejecucion de Garantias
y podria depender administrativamente del Ministerio de Justicia.

El problema del Anteproyecto no solo consiste en que otorga
validez al pacto comisorio, sino que, para colmo, permite que la
adjudicacion del bien sea extrajudicial, con lo cual el deudor que-
da sin proteccion alguna previa a la ejecucion.

El cumplimiento, los requisitos y, en general, todas las exigen-
cias del pacto comisorio no serdn revisados nunca, salvo que el
deudor reclame —luego de la ejecucion de la garantia—a ese Poder
Judicial, cuya intervencion se supone se queria evitar.

Si todos los requisitos se van a dar a nivel negocial, qui¢n ga-
rantiza que a ese nivel se vaya a cumplir con todo lo que la ley
prevé. La respuesta es simple: nadie lo garantiza; ¢l deudor es el
Gnico con la facultad de quejarse aunque, tras perder el bien gra-
vado, tal vez no tenga recursos para hacerlo.

Ahora bien, luego de esta larga introduccion, en la que hemos
cuestionado con solidos argumentos la figura del pacto comisorio
y la ejecucion extrajudicial de la que se acompana, revisemos los
diferentes incisos que componen la norma que la promueve, el
proyectado articulo 10606.

El inciso 1, basicamente, consagraria en la legislacion la validez
del pacto comisorio, cumpliendo, con ello -y como ya lo hemos
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senalado— uno de los grandes anhelos del Anilisis Econémico del
Derecho.

En el citado inciso, asimismo, se establecen los requisitos de
validez que debe cumplir el pacto comisorio o, de lo contrario, el
mismo serd nulo.

Por un lado, se indica que debe contener el valor del bien
acordado por las partes. Por supuesto, no hay nadie que realice
control alguno sobre la realidad de los montos.

Por otro lado, se exige que se otorgue el poder al que se refie-
re el inciso 6 del articulo bajo anilisis.

Tras leer el inciso 6, nos preguntamos qué tan efectivo puede
ser este requisito para lograr que no se cometan abusos e injusti-
cias. ;Qué, acaso el otorgamiento de poder a un tercero, constitu-
ye una garantia —en el sentido coloquial del término- de que el
pacto y su ejecucion se fundamentan en la buena fe negocial del
acreedor?

A ello hay que agregar que la norma no establece limite o
parametro alguno respecto de la relacion de parentesco que pueda
existir entre el acreedor y el tercero.

A lo expresado también debemos sumar el hecho de que el rol
del representante no es el de velar por que se cumplan las normas
al pie de la letra, sino simplemente extender la partida de defun-
cion, esto es, suscribir el documento pertinente para que el acree-
dor se adjudique el bien prendado. En ningin momento el repre-
sentante tiene por qué cuestionar el contrato, ni su validez, ni su
eficacia.

El representante, en el esquema regulado por el inciso 6, es un
mero tramitador, por lo que incluso podria ser el propio acreedor
y, €n poco o nada, cambiarian las cosas, pues, al fin y al cabo, el
representante solo formaliza la ejecucion.

Sobre el inciso 2 no hay mucho que comentar, habida cuenta
de que alli lo unico que se indica es la comunicacion notarial que
debe realizar el acreedor que pretende adjudicarse el bien tras el
incumplimiento del deudor.

En el inciso 3 se establece la via por la que podri accionar el
acreedor cuya acreencia no haya sido cubierta en su totalidad al
adjudicarse el bien.

En el inciso 4 si hay mucho que decir, pues el texto que se
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propone nos permite resaltar otro de los problemas que la Comi-
sion ha preferido olvidar, al hacer valido el pacto comisorio, esto
es, que aquél no va a aplicarse en el campo tedrico, sino cn el
real y concreto. Y lo real y concreto es que en nuestro pais impe-
ra, no solo la falta de cultura del crédito, sino también la usura,

Cuando, lineas arriba, nos introdujimos delineando algunas de
las consecuencias negativas que podria acarrear la admision del
pacto comisorio en nuestro ordenamiento juridico, asi como la eje-
cucion extrajudicial, estibamos pensando en los usureros.

Tal peligro es enorme, si tomamos en cuenta que en nuestro
pais pese a que el delito de usura se encuentra sancionado en el
Codigo Penal, las autoridades —en los hechos— han renunciado a
perseguirlo, y los ciudadanos con necesidades urgentes, muchas
veces no encuentran otra salida que acudir a los usureros. Aunque
no nos agrade, la usura estd cuasi legalizada en el Peri.

Con normas como las contenidas en los proyectados articulos
1066 y 1069, se estd favoreciendo la usura, pues se le estd otor-
gando poderosas armas,

Imaginemos que un usurero, aprovechando la desesperacion de
un sujeto, le presta cinco mil délares a este ultimo, a condicion de
que grave su casa, que no estd registrada y que vale treinta mil
dolares, pero que en el contrato se hace figurar como si valiera
diez mil. El sujeto no puede pagar la deuda y, con los altos intere-
ses, aquélla se convierte en diez mil. El usurero, ni tonto ni pere-
Z050, ejecuta la garantia y se queda con el bien.

En un caso como ese, ;qué puede hacer el deudor? Pues, ade-
mds de perder su casa, solo le quedaria volver a pedir prestado
para pagarle a un abogado, para pagar las tasas judiciales vy, asi,
poder reclamar por esta via. Claro estd, también debe armarse de
paciencia, pues, bien sabemos, los procesos judiciales no se carac-
terizan por su celeridad.

Lo anterior pone de relieve uno de los errores tipicos de la Co-
mision, esto es, el de no reflexionar respecto de las consecuencias -
que podrian tener las normas que propone. Muchas de las normas
son pensadas en funcion de personas que si poseen conocimientos
y recursos, de manera tal que tienen acceso al crédito e, incluso, a
una adecuada asesoria juridica, pero, insistimos, ellas no constitu-
yen el grueso de nuestra poblacion.
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En otra realidad, el pacto comisorio podria ser conveniente, de-
seable v hasta natural, pero no en la nuestra, en donde la mayoria
de gente no tiene la posibilidad de defenderse por falta de recur-
sos y de conocimientos.

Ademis, notemos la contradiccion latente en el proyectado inci-
so 4. El acreedor se adjudica el bien extrajudicialmente. Si el bien
vale mas que la deuda y no paga esa diferencia al deudor, éste si
tendria que acudir al Poder Judicial.

En lo que concierne al pago de la penalidad, cabe resaliar que
por mas buenas intenciones que tenga la Comision, no significa
que puedan salvarse las evidentes e injustificadas ventajas que se
otorga al acreedor.

O acaso alguien cree que el deudor se va a acercar al acreedor
para pedirle, por favor, que agregue en el contrato, que ya redactod
el propio acreedor, una cliusula penal que por lo menos sea diez
veces mayor que la diferencia real entre el monto de la deuda y el
valor del bien.

Si la norma dice que la penalidad pactada no puede ser menor
al décuplo de la diferencia entre el valor del bien y el monto de la
deuda, es evidente que esa diferencia no va a existir nunca. No
seamos ingenuos, los montos no van a reflejar lo real, pues ello,
en casi todos los casos, no le convendra al acreedor. El deudor se
sometera a lo que aquél disponga, pues necesita el dinero.

;Qué acreedor va a seguir la norma, va a actuar con buena fe
y, por ende, va a reconocer la existencia de la diferencia y agregar
al contrato la clausula penal en su contra? El acreedor, que sea a
la vez usurero, definitivamente no lo va a hacer.

Entender al Pert con la légica de que el pacto comisorio sélo
sera utilizado en las relaciones contractuales entre un deudor ins-
truido v un Banco, es el colmo de lo absurdo. No pequemos de
ingenuos, abramos los ojos y afrontemos que el Peri del 15 por
ciento de la gente no es el Peri del 85 por ciento restante.

El Codigo Civil debe regularse sobre la base de la realidad, y
no sobre cimientos falsos, que provienen de un mundo ideal en el
que la regla general es que todas las personas se comportan co-
rrectamente.,

Ahora bien, si por alguna extrana razon esa diferencia si se es-
tableciera, y el acreedor aun sin pagar la deuda proveniente del
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saldo, se adjudicara el bien, el problema seria del deudor que ten-
dria que iniciar un proceso judicial para reclamar. Pese a que en el
inciso 7 se diga que la adjudicacion carezca de validez, lo cierto es
que el acreedor tendrd la posesion del bien, el mismo que, por
ejemplo, podria valer el doble o el triple de la deuda.

La opcion legislativa de la Comision resulta asi mds que cues-
tionable. Protege al acreedor, pero con una figura que probable-
mente, en la practica, generard un nuevo acreedor (el deudor pri-
migenio), pero este nuevo acreedor si tendrd que ir al Poder Judi-
cial y su acreencia —paradéjicamente— no tendrd garantia alguna.

El trato desigual es evidente. La finalidad del Anteproyecto es —se
supone— enmendar el sistema actual, evitando que el deudor sea
favorecido; no obstante, lo que hace es crear un nuevo error, pues
favorece injustificadamente al acreedor.

;Qué, acaso nadie cae en la cuenta de que una verdadera en-
mienda no implica cambiar una injusticia por otra, sino evitar toda
injusticia? Si hay algo que enmendar es la actitud facilista con la
que se afrontan los problemas en nuestro pais. Eliminar un proble-
ma creando otro no puede calificarse como una solucion.

El Anteproyecto parece haber olvidado aquello y opta por
cuestionar el favor debitoris, pero no en pro de la igualdad, sino
que lo cuestiona para consagrar el favor creditoris. Enfatizamos,
nuevamente, se estd cambiando injusticia por injusticia, tipico pro-
ceder del Analisis Economico del Derecho.

En nuestra opinion hubiera sido mejor —o mas inteligente—, por
ejemplo, senalar que en supuestos como el planteado en el inciso
4, el bien deberia ser vendido para pagarle la diferencia al deudor.
Otra opcion seria la de prohibir que se realizara la adjudicacion
mientras no se pague la diferencia. En este Gltimo caso, el repre-
sentante —por fin— tendria un rol activo.

En lo que respecta al inciso 5, que regula el tema de la plurali-
dad de prendas, tenemos que se establece un mecanismo casi in-
viable, pues depende de la buena conducta del acreedor prendario
que se adjudica el bien.

Asimismo, no se ha considerado que, al darle validez al pacto
comisorio y a la ejecucion extrajudicial, todas las prendas que se
constituyan harin uso de esos pactos. De esta manera, si un sujeto
gravo su bien bajo esas condiciones, dificilmente encontrara un se-
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gundo acreedor. Ese segundo acreedor tendria que ser muy inge-
nuo, pues aceptaria una garantia que de garantia tendria poco, ya
que dependeria del recto actuar del primer acreedor. Si aquél no
cumple, el segundo acreedor tendria que recurrir al Poder Judicial.

Como ya nos hemos pronunciado sobre el inciso 6, pasemos a
comentar el inciso 7.

Alli, la Comision trata de salvar, sin conseguirlo, el problema de
la diferencia y la penalidad.

La Comisién parece no caer en la cuenta de que lo mas proba-
ble es que en el contrato no se establezca diferencia alguna. En
esos casos excepcionales en los que si exista, por mas penalidad
que se establezca, llegariamos al final a lo mismo: El deudor ten-
dria que reclamar ante el Poder Judicial. El acreedor, todo el tiem-
po que demore el proceso en su contra, permaneceria en posesion
del bien, usufructuando de ¢él. Una vez finalizado el proceso y en
el supuesto de que se resuelva en favor del deudor, el acreedor
recién tendria que pagar la penalidad.

Esas consecuencias perversas se acrecientan si tomamos en
cuenta que si el bien prendado es una casa no registrada, en tanto
el deudor sigue siendo propietario, no podria pedir su embargo. A
ese cuadro habria que agregar que el proceso que emprenda el
deudor —ahora acreedor de esa penalidad—, no estard encaminado
a recuperar el bien.

Tras lo expuesto podemos afirmar que una de las mayores
equivocaciones del Anteproyecto consiste en fundar su andlisis en
una vision a gran escala, cuyo fin es promover y facilitar el acceso
al crédito, pero en funcion de las entidades financieras, de las em-
presas y, en general, de personas con cultura crediticia. Su andlisis
olvida, de esta manera, que en el Perti no todo se circunscribe a
deudores instruidos y acreedores serios.

*  ACCESORIO

viene de la pagina anterior

Copnico Crvi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

La preferencia subsiste solo en de los demds acreedores.

tanto el bien dado en prenda | 2. La preferencia subsiste mientras el
permanezca en posesion del bien dado en prenda permanezca
acreedor o del tercero designa- en posesion del acreedor o del terce-
do por las partes, o cuando se ro designado por las partes.

trate de prenda inscrita.

Esta preferencia no rige tra-
tandose del acreedor por el
saldo del precio de venta,
cuando este derecho aparece
inscrito en el registro corres-
pondiente con anterioridad a
la prendei.

Respecto de la enmienda urgente y necesaria que propone in-
troducir la Comisién en este articulo, no hay mucho que decir.

El inciso 1 permanece igual al vigente. En el segundo inciso si
se produce una variacién. Se elimina la ultima parte, pues, de
acuerdo al sistema de garantias que se pretende instaurar, la pren-
da recaeria siempre sobre bienes no inscritos. El proyectado siste-
ma justificaria también la eliminacion del tercer pdrrafo de la nor-
ma actual.

CAPITULO SEGUNDO
Derechos y obligaciones

e MALO E INSERVIBLE

Copico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Cobico CrviL. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 10068.- El derecho del
dcreedor prendario, en rela-
cion al bien, es preferente al
de los demds acreedores.

Articulo 1068.- Derecho preferente

del acreedor prendario

1. El derecho del acreedor prendario,
en relacion al bien, es preferente al
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Articulo 1069.- Vencido el
plazo sin haberse cumplido la
obligacion, el acreedor puede
proceder a la venta del bien
en la forma pactada al consti-
tuirse la obligacion. A falta de
pacto, se tramita como proce-

Articulo 1069.- Ejecucion de la

prenda

1. Si es exigible la obligacion garanti-
zada con prenda, el acreedor puede
proceder a la venta del bien afecta-
do en garantia en la forma estable-
cida en los pdrrafos siguienies o en
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viene de la pagina anterior

so de efecucion de garantias,
La oposicion del deudor sélo
puede sustentarse en prueba
documental que acredite
indubitablemente el pago.

=

el titulo constitutivo de la garantia,
conforme a lo pactado por las par-
tes. A falta de pacto o en la situa-
cion prevista en el parrafo 6, se ven-
dera el bien con arreglo al Codigo
Procesal Civil.

- En el titulo se otorgard poder especi-

Sfico e irrevocable a un representaite
para realizar y formalizar la trans-
ferencia del bien afectado en garan-
tia mediante subasta notarial’ con-
vocada a través de algiin medio de
comunicacion. Es nulo el pacto por
el cual el propio acreedor sea el re-
presentante. Para estos efectos no
son aplicables el segundo parrafo del
articulo 153 ni el articulo 156.

. Producido el incumplimiento, de lo

cual defard constancia el acreedor
mediante carta notarial dirigida si-
multaneamente al deudor y al repre-
sentante a que se refiere el parrafo 2
Y, en su caso, al constituyente de la
garantia, el representante procederd
a la venta por subasta notarial del
bien afectado en garantia, después
de transcurridos tres dias de remiti-
da la carta notarial.

. Si el bien estuviese afecto a gravdme-

nes anteriores a la prenda que dio
lugar a la venta por subasta nola-
rial, el representante deberd consig-
nar a la orden del fuez competente,

0

La Comision anota, a pie de pagina, que «Cuando se promulgue la Ley de Re-

forma del Codigo Civil se deherd disponer que en la Ley de Competencia Notarial
en Asuntos No Contenciosos (Ley N 26662) se incluya el procedimiento de la ‘ven-

ta por subasta notarial’».
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el importe total de la enajenacion
del bien dentro de los tres dias si-
guientes al cobro del precio. Si bu-
biese gravdmenes posteriores a la ga-
rantia que ha dado lugar a la ena-
Jenacion, el representante consigna-
rd a la orden del fuez el saldo del
precio que bubiese después de haber-
se hecho cobro el acreedor. El Juez
procederd con arreglo al Codigo
Procesal Civil.

5. Una vez iniciada, en ningiin caso

podrd suspenderse la venta por su-
basta notarial del bien afectado en
garantia. Cualquier controversia
respecto del monto o de la extension
de alguno de los gravamenes, serd
resuelta por el Juez competente con-
Jorme al Codigo Procesal Civil, sin
suspenderse la enajencacion del bien
afectado en garantia, bajo respornse-
bilidad.

6. Si transcurrieran seserita dias desde

la remision de la carta notarial al
deudor y en su caso al constituyente
v al representante, sin que el bien
bubiese sido vendido, el acreedor po-
dra solicitar su ejecucion judicial
conforme al Codigo Procesal Civil.
Las partes podrdn convenir un plazo
distinto.

7. El acreedor garantizado es civil y

pencalmente responsable de la exis-
tencia, exigibilidad y cuantia de la
obligacion al tiempo de la enajena-
cion del bien gravado. El represen-
tante es igualmente responsable por
el cumplimiento de las estipulaciones
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pactadas para la venta por subdasta
notericl.

8. Tratdndose de una garantia consti-
tiida sobre dinero o créditos, regiran
las reglas de los pdrrafos que antece-
den en cuanto fiteren aplicables,

La lectura del articulo 1069 propuesto, que ya hemos mencio-
nado en mis de una oportunidad al analizar el articulo 1066 del
Anteproyecto, nos invita a realizar diversos comentarios.

En el inciso 1 se establece la posibilidad de que la ejecucion
de la garantia sea extrajudicial. El supuesto que se regula de ma-
nera especifica es el de la ejecucion de la prenda cuando no se
haya pactado que el acreedor pueda adjudicarse el bien.

Si el ordenamiento juridico consagrara —como lo propone la
Comision— la validez del pacto comisorio, seria muy extrafio que
aquél no se pacte. En tal sentido, el caso de la ejecucién de la
prenda mediante la venta del bien —que hoy es regla en el Cédigo
Civil-, seria la excepcion.

Asi, las cosas, jamds se llegaria a lo dispuesto en el inciso 6. Si-
guiendo lo plasmado en el Anteproyecto, el acreedor tendria todo
para quedarse con el bien y hacer lo que quiera, por medio del
pacto comisorio. No va a arriesgarse y pactar que el bien deba
venderse. De hacerlo, no cabe duda de que estableceri que la eje-
cucion serd extrajudicial.

Al supuesto regulado en el inciso 6, tinicamente se llegaria si el
deudor tuviera fuerza en la negociacion: ;Qué tanto poder de ne-
gociacion tiene una persona que deja en garantia un bien no ins-
crito, que puede consistir en un terreno o en la dnica joya que tie-
ne, justamente porque necesita el dinero que el acreedor le puede
proveer?

Este régimen perverso no es un régimen que perjudique al em-
presario, pues aquél no va a recurrir a dar como garantia un bien
no inscrito. Los informales son los que van a perjudicarse. Tendrin
mayor acceso al crédito, cierto, pero a qué costo.

248

'

Quinta Parte - Lisko V Derecrios REALES

De este modo, resulta claro que quienes padecerian las conse-
cuencias perjudiciales del régimen de garantias que se propone
instaurar, son los que forman parte del sector menos favorecido de
la poblacion.

En el inciso 3 se dispone, con ayuda de un pie de pigina, que
la venta se realizaria por medio de una subasta notarial. Ante la
falta de control de la autoridad y, por consiguiente, tras despojar
al deudor de toda proteccion frente a posibles abusos, la solu-
cion del Anteproyecto es utilizar, al igual que en la adjudicacion,
la figura del representante. Como dijéramos al comentar el inciso
6 del articulo 1060, el representante es un mero tramitador, por
lo que el problema de fondo no se soluciona, en lo absoluto, con
Su presencia.

El inciso 3 tampoco mejora este panorama. El hecho de que el
acreedor envie una carta que diga que el deudor ha incumplido,
no significa que, en efecto, dicho deudor haya incumplido. La nor-
ma no impone al representante la tarea de verificar el incumpli-
miento. La constatacion, a entender del representante, consiste
simplemente en la carta notarial.

El representante, tras recibir la carta notarial, no tiene ni siquie-
ra que conversar con el deudor, sino que tan solo debe proceder a
realizar la venta por subasta notarial, luego de tres dias de la re-
cepcion de dicha comunicacion. Ademas, recordemos, pese a que
el representante se supone elegido por ambas partes, probable-
mente se trate de un sujeto sugerido (o impuesto) por el acreedor
y, por lo mismo, de su entera confianza.

¢Y si el deudor probara que no ha habido incumplimiento?,
¢puede llegar con sus pruebas a la subasta y detenerla o recupe-
rar el bien, si éste ya hubiera sido vendido? La respuesta a ambas
preguntas es negativa, Lo unico que le quedaria seria recurrir
ante la Administracion de Justicia para demandar al acreedor por
danos y perjuicios, pero nada mas. No podria tratar de recuperar
el bien, pues el tercero que se lo adjudico a titulo oneroso, al ser
un tercero de buena fe, encontraria protegido por el ordenamiento
juridico.

El plazo de tres dias naturales constituye un plazo muy corto.
Un acreedor astuto o cuya conducta esté tenida de deslealtad, po-
dria, por ejemplo, enviar la carta notarial al deudor un dia viernes
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por la tarde, aprovechando que éste se haya ido de viaje. Para
cuando el deudor se entere, la subasta ya habri sido realizada y
unicamente le quedaria recurrir a la via judicial.

En el proyectado inciso 4 se regula el supuesto de que el bien
ya haya sido vendido, pero estuviera afecto a gravimenes anterio-
res. En ese caso, el Anteproyecto establece que el representante
consignard, a la orden del juez, el importe total de la enajenacion
del bien dentro de los tres dias siguientes al cobro del precio.

Con este inciso lo dnico que se consigue es hacer menos atrac-
tiva la prenda que se ejecuta por subasta notarial, asi como la
constitucion de prendas respecto de un bien que ya tiene grava-
menes anteriores. Insistimos, el acreedor que acepte como garantia
un bien ya prendado, estaria corriendo demasiados riesgos.

A ello hay que agregar que resulta extrano que se exija la or-
den del juez, sacaso el tramite no era notarial? ;En qué momento
aparece el juez?

El régimen que se pretende instaurar, se presenta, entonces,
como un régimen en extremo defectuoso. No sélo se perjudica al
deudor, sino que pone en riesgo a los acreedores cuando existe
pluralidad de prendas sobre un mismo bien.

Todos esos conflictos y defectos se potencializan gracias al inci-
so 5. Alli, se subraya nuevamente, que el deudor no puede hacer
nada para suspender la subasta notarial. Su tGnica posibilidad —si es
que tiene recursos para ello—, es contratar un abogado y acudir al
Poder Judicial.

Initilmente, se intenta brindar mecanismos de proteccioén a fa-
vor del deudor. Y resaltamos lo inutil del inciso pues, las normas
generales de responsabilidad civil, resultan mas que suficientes si
el actuar doloso o culposo del acreedor causa un dano injusto al
deudor. No hay razén para senalar de manera explicita, la respon-
sabilidad civil de la existencia y cuantia de la obligacién.

Lo mismo podemos afirmar en lo que concierne a la responsa-
bilidad penal. Si el acreedor comete un delito resulta evidente e
incuestionable que seri penalmente responsable. Quien comete un
delito deberia ser sancionado por lo dispuesto en la ley penal, se
indique o no en el Cédigo Civil. En definitiva, entonces, el inciso
propuesto no es ni urgente, ni necesario, ni Gtil.
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En todo caso, tengamos presente que, por mds responsabilidad
que se imponga, se sigue sin brindar una tutela adecuada al deu-
dor frente a los eventuales abusos del acreedor, ya que siempre
implicaria de su parte una visita al Poder Judicial.

El tltimo de los incisos que conforman esta larga norma, conti-
nia en la misma linea que sus antecesores, caracterizindose, por
lo tanto, por ser defectuoso. El inciso 8 se limita a mencionar, que
tratandose de una garantia constituida sobre dinero o créditos, re-
giran las reglas del articulo 1069, en lo que sean aplicables.

e LA SUCESORA

Cobico Civi pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1069-A.- Venta en caso de
garantias sucesivas

Cuando hubiere prendas sucesivas so-
bre el mismo bien, la venta a instan-
cias del segundo o ulteriores acreedores
debera ser efectuada en la forma y en
el valor previstos en el titulo constituti-
vo de la prenda de primer rango.

De acuerdo al articulo que propone ese nuevo sistema de ga-
rantias reales que se incluye en el Anteproyecto, los diferentes
contratos por los cuales se establecieron las prendas sucesivas, po-
drian tener mecanismos distintos, pero a pesar de ello, la ejecu-
cion de cualquiera de las prendas se regird por lo previsto en el ti-
tulo constitutivo de la prenda de primer rango.

Si quien ejecuta la garantia es, por ejemplo, el acreedor de ter-
cer rango, por mis de que las reglas que hubiere establecido en
su titulo constitutivo fuesen mejores que las del acreedor que tiene
el primer rango, la ejecucion deberia regirse por las reglas de este
dltimo. Si la acreencia del acreedor con prenda de primer rango ya
fue pagada, se debera regir por las reglas del contrato que celebro
el deudor con el acreedor con prenda de segundo rango.

Entonces, ;para qué tanta negociacion?, ;para que acrecentar los
costos de transaccion, si al final son pocas las posibilidades de
que, en definitiva, al ejecutar su garantia, el acreedor pueda regirse
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por lo dispuesto en el titulo constitutivo de la prenda de la que es,
precisamente, acreedor?

Asimismo, nos termina por intrigar el tema del representante.
Quien accedio a cumplir tal labor, lo hizo sobre la base de lo dis-
puesto en el contrato en el cual se establece la prenda. Sin embar-
go, tal cual se senala en el articulo bajo comentario, esas reglas
probablemente no regirin su actuacion. En tal circunstancia, qué
ocurriria si, por alguna razon, el representante se negara a seguir-
las. La respuesta mds sencilla es que se le complicaria el esquema
al acreedor. En el peor de los casos, tendria que buscar otro repre-
sentante, el cual deberia ser escogido no sélo por €l sino también
por el deudor.

En fin, como se aprecia, la prenda sucesiva terminaria por per-
der todo su atractivo. ¢Quién va a aceptar ser acreedor cuando el
rango de la prenda que garantiza su crédito es el quinto?

e INCAUTADO

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1069-B.- Modo de tomar

posesion del bien prendado

1. Las partes podrdan regular mediante
pacto el modo de tomar posesion del
bien prendado.

2. A falta de pacto, el representante
encargado de la venta del bien o,
en su cdso, el adquirente’ de dicho
bien, pueden asumir directamente
la posesion de este iiltimo, abste-
niéndose de las vias de becho no
Justificadas por las circunstancias.
Para la toma de posesion se requie-
re, bajo responsabilidad civil y pe-
nal, la notificacion notarial al deu-
dor y, en su caso, al constituyente y

n

Dice la Comision, a pie de pigina, que «Con la expresion ‘adquirente’ no se
esta aludiendo al propietario, sino al que tiene derecho a la propiedad-.
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al depositario del bien, de qgue se va
a proceder a tomar posesion de éste,
hecho lo cual se extenderda la certifi-
cacion notarial del acto en la que se
dejard constancia del estacdo y ca-
racteristicas principales del bien
prendado.

. El representante encargado de la

venta del bien o el adquirente po-
drdan solicitar al Juez competente la
incautacion del bien prendado.
El Juez no correrd traslado del pedi-
do de incautacion, y, ademds, que-
da prohibido, bajo responsabilidad,
de admitir recurso alguno qie en-
torpezca la expedicion o la ejecu-
cion de su mandato. El Juez expedi-
ra el mandato de incautacion por el
solo mérito de la solicitud y de la
documentacion presentade.

4. El mandato de incautacion se cur-

sard mediante oficio a la autoridad
policial del lugar.
La autoridad policial encargada de
ejecutar el mandato judicial a que
se refiere el parrafo anterior, deberd
ejecutarlo dentro de las 24 horas de
haberlo recibido. El bien prendado
incautado serd entregado de inme-
diato al representante encargado de
la venta del bien o, en su caso, al
adguirente. Quien reciba el bien
deberda hacer los arreglos necesarios
pdra su transporte v custodia. Es
responsable de su conservacion.

Lo

Como nos hemos podido percatar, y ademis hemos resaltado
en varias oportunidades, gracias al Anteproyecto todas las prendas
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serian con desplazamiento, es decir, que en todas ellas resultaria
necesaria la entrega del bien. Con esta premisa, el inciso 1 de este
articulo se encarga de normar una verdad de Perogrullo.

En realidad, debemos admitir que a estas alturas ello ya no nos
sorprende en lo mds minimo. Es l6gico que en ejercicio de su au-
tonomia privada, las partes puedan regular el modo de tomar po-
sesion del bien prendado.

En el inciso 2 del proyectado articulo, la Comision ha conside-
rado conveniente regular lo que serfan las obligaciones de dar pro-
pias de la prenda, una vez realizada la venta del bien prendado.

Si hay algo que destacar en la citada norma, es lo impropio de
la técnica legislativa con la que se le quiere dar nacimiento. ;Des-
de cuando un Codigo Civil tiene pies de paginas para aclarar el
uso de un término?

En el Anteproyecto se emplea un término infeliz y, para colmo,
se le intenta aclarar.

Al final no se dice qué se entiende por adquirente, pues la Co-
mision opta por decir quién no lo es. Asi, gracias a ese suslancio-
so pie de pigina, sabemos que el adquirente no es el propietario.
Segun el diccionario," el adquirente es el que adquiere o esta ad-
quiriendo.

Pero, por supuesto, ese detalle no es el inico que sobresale en
el desafortunado inciso 2. Por algin motivo, que no entendemos y
que, claro, no se explica en la Exposicion de Motivos, el tercero
que adquiere —y, por ende, entra en la definicion de adquirente—
debe notificar al deudor. ;Por qué?, ;Acaso ese tercero no €s uno
de buena fe, que adquiere a titulo gratuito vy, por ende, se encuen-
tra protegido?, jesa noliticacion constituye una carga o una obliga-
cion?, ;qué ocurriria si no notifica?

Pues, ante esa serie de interrogantes, la respuesta seria también
una pregunta: jquién sabe?

En el inciso 3, por otro lado, se senala que el representante
encargado de la venta del bien o el adquirente, podrin solicitar al
Juez competente la incautacion del bien prendado.

" Real Acapesia Eseaxowa. Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid: ESPASA,
2001, Vigésimo Segunda Edicion, tomo 1, p. 34, primera columna.
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Incautar, de acuerdo a la Real Academia,” significa privar a al-
guien de un bien que le pertenece. Dentro de tal orden de ideas,
solo podria incautarse el bien prendado si se le quitara al deudor,
lo cual es imposible, pues ¢l bien ha sido entregado (de lo contra-
rio, no habria prenda alguna). Asi las cosas, resulta evidente que,
otra vez, nos encontramos frente a un supuesto en el que la Comi-
sion se empena en dar a las palabras un significado distinto al que
les corresponde.

Mais alla de esos defectos idiomadticos, debemos centrar nuestra
atencion en descubrir a quién se le puede incautar el bien. Obvia-
mente tiene que tratarse de la persona que lo posee en el momen-
to en que se realiza la solicitud y, ademads, se rehisa a entregarlo.

No parece logico que esa persona sea el representante, pues €l
mismo se encargo de realizar la subasta notarial del bien que se
pide incautar. Tampoco parece razonable que esa persona sea el
acreedor, pues fue €l quien notificé del incumplimiento para que
se procediera a la ejecucion de la garantia y, con ello, a la venta del
bien. Creemos evidente que si el acreedor hubiera querido mante-
ner la posesion, entonces no hubiera notificado al representante.

En todo caso, en los pocos supuestos en que sea necesario re-
currir a la incautacion, lo mis probable seria que la posesion la
tenga un tercero o depositario.

Otro de los puntos que se roban el protagonismo en esta nor-
ma, es el que en ella se disponga que el juez no admitird recurso
alguno contra esa solicitud de incautacion. No hay mecanismo que
permita contradecirla,

En nuestra opinion no se debe establecer una prohibicion
como aquélla de manera tan absoluta. El normar que tras la solici-
tud no hay vuelta atris, es en exceso temerario. Podrian darse si-
tuaciones por las cuales carezca de objeto la incautacion y solo se
estarian gastando recursos del Estado por una mera arbitrariedad
de la ley.

¥Rear Acapemia Eseatoia. Diccionario de la Lengua Espaniola. Madrid: ESPASA,
2001, Vigésimo Segunda Edicion, tomo 6, p. 853, tercera columna.
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CarituLo TERCERO
Prenda sobre créditos
y titulos valores

e Vacio

Copico Civi. pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1084.- Solo pueden
darse en prenda créditos ¢ie
consten de documerito, el mis-
mo que debe ser entregado al
acreedor o, de mediar acuerdo
entre las partes, ser confiado a

Articulo 1084.- Créditos no repre-
sentados en titulos valores

En el caso de la prenda sobre créditos
gue no se encuentren incorporados en
titilos valores, se observard las disposi-
ciones de la cesion de derechos, en lo

un tercero o depositado en | que sean aplicables.
institucion de crédito. El asen-
timiento del constitiyente es
irrevocable y el deudor debe
ser notificado.

A diferencia de lo que ocurre en el Codigo Civil vigente, el arti-
culo propuesto no regula el tema en funcion de la prenda de cré-
ditos que consten en documentos. En su lugar se habla de prenda
de créditos no representados en titulos valores.

En nuestra opinion, ese cambio que pretende imitilmente acla-
rar algo que no requiere ser aclarado, no es urgente y tampoco es
necesario. Deberia mantenerse la terminologia vigente pues, ¢n
realidad, la misma no se presta a equivocos. Es obvio que el arti-
culo vigente no rige en los casos en que el crédito se encuentre
representado en un titulo valor; y ello es asi porque la Ley de Ti-
tulos Valores se encarga de brindar un tratamiento normativo a la
materia. Ley especial prima sobre ley general.

Sin embargo, eso no es lo mas grave. El mayor defecto del pro-
yectado articulo 1084 consiste en que los créditos que consten en
documentos, pero no estén representados en titulos valores, ya no
recibirian tratamiento en la seccion de garantias reales. La Comi-
sion, erroneamente, considera mas adecuado remitir el tema, en lo
que sea aplicable, a la cesion de derechos.

SO—-

Quinta Parte - Lisro V DEreCHOS Reales

Para que ello funcione, tendriamos que entrar a averiguar si hay
normas que puedan aplicarse. Una vez determinadas las normas
aplicables de la cesion de derechos, quedaria una interrogante sin
respuesta: ;Qué precepto aplicariamos en aquellos supuestos en
que las normas de cesion de derechos no resulten aplicables?

Con esta modificacion no se enmienda el articulo 1084; lo que
se logra es consagrar un vacio legislativo y desorientar a los usua-
rios del Codigo Civil. No podemos estar a favor del reconocimien-

to normativo de imperfecciones insalvables.

e PRENDA GLOBAL Y FLOTANTE

Copico CiviL. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1089-A.- Prenda Global y

Flotante."} Nocion

1. Puede constituirse prenda sin des-
plazamiento sobre activos, mercade-
rias, materias primas, productos ela-
borados o semiclaborados y repues-
tos en el ambito de la actividad co-
mercial, industrial, agricola, minera
o cualquier otra de la produccion o
servicios.

2. Los bienes que sean retirados del
conjunto prendado, quedan subro-
gados por otros de la misma especie,
calidad y cantidad, de acuerdo con
el inventario valorizado a que se re-
Siere el articulo 1089-B.

L]
Articulo 1089-B.- Inventario valori-
zado
1. El constituyente de la garantia se
obliga a mantener permanentemen-
te la cantidad y calidad de los bie-

" Anota la Comision, a pie de pigina, que «La amplitud que se le da en esta nor-

ma a la prenda global y flotante implicard la desaparicion de las prendas industrial,
agricola y minera-,
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nes que integran el conjunto pren-
dado. Los bienes serdn materia de
inventario valorizado, el cueal debe-
rd formar parte integrante del docu-
mento constitutivo de la garantia,
bajo sancion de nulidad.

2. El acreedor podrd inspecciondr en
cualquier momento la cantidad y
calidad de los bienes que integran el
conjunto prendado.

Articulo 1089-C.- Depositario

1. El constituyente de la prenda global
y flotante tiene necesariamente la
calidad de depositario de los bienes
prendados. Tratdandose de personas
Juridicas, el depositario serd la per-
sona designada por las partes o, en
su defecto, el representante legal de
dicha persona juridica.

2. El depositario esta sujeto a las res-
ponsabilidades civil y penal corres-
pondientes.

Articulo 1089-D.- Inscripcion

Es requisito de validez para la constilu-
cion de la prenda global y flotante, que
se inscriba el gravamen en el registro
respectivo.

La prenda global y flotante constituye un mecanismo que tiene
por finalidad gravar bienes fungibles que constantemente son utili-
zados en la actividad del deudor. Su peculiaridad reside en que el
constituyente, al ser también el depositario de los bienes, tiene la
facultad de disponer libremente de los bienes prendados, en cuyo
caso deberi reponerlos.

En nuestro sistema actual, constituye una garantia aplicable solo
a favor de las entidades bancarias. De esta manera, hoy esta pren-
da garantiza obligaciones derivadas de las operaciones de crédito
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con empresas integrantes del sistema financiero, asi como aquellas
relacionadas con la emision de bonos.

El gran problema que se plantea respecto de esta prenda es
justamente que sus beneficios se restringen a las empresas del sis-
tema financiero. No obstante, no existe un motivo que justifique
que esta garantia no pueda ser utilizada por los particulares. En
ese sentido, se ha sostenido —con acierto— que un sistema ideal de
garantias deberfa beneficiar a todos por igual y, por ende, deberia
otorgirsele a todos las mismas oportunidades.

Dentro de tal orden de ideas, coincidimos con la Comisién en
que la prenda global y flotante deberia ser de aplicacion general,
de modo que pueda servir para garantizar el cumplimiento de
cualquier obligacién, sin importar quién sea el acreedor.

Asimismo, debemos admitir que la idea de unificar las prendas
industrial, agricola y minera —que hoy se encuentran reguladas en
leyes especiales— no es mala. Esa unificacion permitiria que el sis-
tema de garantias sea mds claro, pues evitaria que aquél siga con-
sistiendo en un conjunto disperso de normas.

*  ARBITRAJE

Cobico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1089-E.- Arbitraje

Las partes pueden someter a arbitraje
todas las controversias que se suscite en
relacion con la prenda incluida su eje-
cucion.

Resulta interesante que la Comision considere wurgente y necesa-
rio senalar que las partes, en ejercicio de su autonomia privada,
pueden someter a arbitraje las controversias que susciten la prenda
y su ejecucion. Sin embargo, pensamos que ello no resulta necesa-
rio en la medida de que éste no es uno de los asuntos en donde
se prohibe el arbitraje, conforme al articulo 1 de la Ley General de
Arbitraje, Ley N 26572. Admitir la norma propuesta implicaria
aceptar que seria wrgente y necesario senalar lo mismo en todas
las materias en las que el sometimiento al arbitraje es posible, lo
que, indiscutiblemente, seria un despropésito.
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Tituro III
Hipoteca

CariTuLO PRIMERO
Disposiciones generales

Quinta Parte - LiBro V DERECHOS REALES

e FiJATE BIEN

Cobico Civi. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1099.- Son requisitos
para la validez de la bipoteca:
1. Que afecte el bien el propie-

Articulo 1099.- Requisitos de vali-
dez
Son requisitos para la constitucion de

e ;NO LO SABiAS?

Cobico Civi pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1097.- Por la hipote-
ca se dfecta un inmueble en
garantia del cumplimiento de
cualquier obligacion, propia o
de un tercero.

La garantia no determina la
desposesion y otorga al acree-
dor los derechos de persecu-
cion, preferencia y venta judi-
cial del bien hipotecado.

Articulo 1097.- Nocion

1. Por la bipoteca se afecta un bien re-
gistrado en garantia del cumpli-
miento de una obligacion.

2. La garantia no determina la des-
posesion y otorga al acreedor los de-
rechos de persecucion, preferencia y
ejecucion del bien hipotecado.

3. Las disposiciones del presente titulo
son aplicables, en lo que resulte per-

tario o quien esté autoriza- | la bipoteca:
do para ese efecto conforme | |...]

a ley. 3. Que el gravamen sea de cantidad
2. Que asegure el cumplimien- determinada o determinable y se
to de una obligacion deter- inscriba en el registro respectivo.

minada o determinable.

3. Que el gravamen sea de
cantidad determinada o
determinable y se inscriba
en el registro de la propie-
dad inmueble.

tinente, a las bipotecas reguladas
por leyes especiales.

Las modificaciones que se proponen en este articulo obedecen
a los cambios que se pretende instaurar en el sistema y sobre los
cuales ya nos hemos pronunciado.

Asi, en el inciso 1 se cambia el término inmueble por el de re-
gistrado, pues, de acuerdo al régimen que promociona el Antepro-
yecto, la hipoteca recae sobre bienes registrados, sean éstos mue-
bles o inmuebles.

En el inciso 2 sucede algo similar. La modificacion de este inci-
so se realiza para que mantenga coherencia con el régimen que se
quiere implementar, el cual permite la ejecucién extrajudicial de la
garantia.

Por otro lado, el inciso 3, novedad dentro del articulo, no es
ninguna novedad dentro del ordenamiento juridico nacional.
¢Quién no sabe que el Cadigo Civil es de aplicacion supletoria a
toda norma especial?
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Los cambios realizados en este articulo son intrascendentes. La
pequena variacion que se aprecia en el inciso 3 sélo tiene por fin
adecuar la norma al nuevo sistema que, reiteramos, ya no restringe
la hipoteca a los bienes inmuebles.

A decir verdad, lo mas llamativo del articulo es que en el mis-
mo se habla de constitucion de la hipoteca y ya no de validez, a
pesar de que, por alguna extrana razén, en la sumilla si se utiliza
este dltimo término.

Nosotros somos de la idea de que deberia mantenerse la pala-
bra validez, pues en nuestro ordenamiento juridico, el término
constitucion se puede prestar a equivocos, al punto de que un
acto juridico que se constituye puede ser o no ser vilido.

® ACUERDATE DE ACAPULCO

Copico Civi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1100.- La hipoteca | Articulo 1100.- Objeto de la bipoteca
debe recaer sobre inmuebles | La hipoteca debe recaer sobre bienes
especificamente determinados. | especificamente determinados.
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Nuevamente una variacion sin importancia. Se elimina la pala-
bra inmueble; empero la modificacion careceria de coherencia,
pues no se especifica que el bien debe ser registrado, en concor-
dancia con el sistema que plantea la propia Comisién, y con lo

que se propone en el inciso 1 del articulo 1097 del Anteproyecto.

e HASTA DONDE?

Copico Crvii. b 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1101.- La hipoteca se
extiende a todas las partes in-
tegrantes del bien bipotecado,
a sus accesorios, y al importe
de las indemnizaciones de los
seguros y de la expropiacion,
salvo pacto distinto.

Articulo 1101.- Extension de la bi-
poteca en cuanto al bien

La bipoteca se extiende a todas las par-
tes integrantes y accesorios del bien hi-
potecado, tanto actuales como Sfuturos,
y al importe de las indemnizaciones de
los seguros y de la expropiacion, salvo

pacto distinto.

En el plano teérico una modificacién como la que se plantea
en este articulo resultaria innecesaria, pues no se deberia dudar de
que la hipoteca se extiende a todas las partes integrantes y acceso-
rias del bien, tanto actuales como futuras.

Y es que lo cierto es que, con el régimen legal actual, si el
bien alcanzara un valor mayor del que tenia al momento en
que se constituy6 la hipoteca, en la venta se alcanzari un mejor
precio y con él podria cubrirse la deuda y, la diferencia entre-
garsela al deudor. Ello, si, por ejemplo se construyese sobre un
terreno hipotecado o se ampliase el drea de una casa, también
hipotecada.

Sin embargo, la modificacién propuesta por la Comisién si ten-
dria un asidero cierto, habida cuenta de que en la Acciéon de Am-
paro, expediente N° 428-97-AA/TC, cuya sentencia fue publicada el
28 de septiembre de 1999, el Tribunal Constitucional senalé en los
considerandos de la citada Resoluciéon que conforme a lo estableci-
do en el contrato de compraventa con garantia hipotecaria y al
contenido de la inscripcién registral, debia entenderse que la hipo-
teca se encontraba circunscrita a un 4rea de terreno determinada y
que por aplicacién del articulo 1100 del Cédigo Civil, las construc-
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ciones edificadas sobre el terreno no constituian garantia del saldo
deudor.

En lo personal, discrepamos del parecer del Tribunal Constitu-
cional, habida cuenta de que de seguirse este criterio, resultaria
muy facil constituir una hipoteca sobre el terreno y luego construir
sobre él, burlindose ficilmente de los acreedores, en la medida de
que seria muy dificil la venta judicial del terreno, considerindolo
como un bien distinto e independiente del inmueble edificado, por
restringirse la garantia al terreno.

Es evidente que nadie va a comprar por remate judicial un te-
rreno en esas condiciones.

En tal sentido, si resultaria necesario reformar el articulo 1101
del Cédigo Civil, para establecer una precisioén en el sentido de
que la hipoteca se extiende a todas las partes integrantes y acceso-
rias del bien hipotecado, tanto actuales como futuras.

® {INCREIBLE!

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1106.- No se puede | Articulo 1106.- Hipoteca de un bien
constituir hipoteca sobre bie- | futuro

nes futuros. La hipoteca sobre un bien futuro que-
da sujeta a la condicion de que dicho
bien llegue a existir.

El articulo en actual vigencia prohibe constituir hipoteca sobre
bienes futuros. El articulo propuesto la hace vilida, aunque la con-
diciona a que el bien llegue a existir.

Ahora bien, sacaso la hipoteca en el Anteproyecto no recae
siempre sobre bienes registrados y, por consiguiente, tiene como
requisito de validez su inscripcién en el registro respectivo?

Siendo la respuesta afirmativa, no entendemos cémo la Comi-
sién hace vilida la hipoteca sobre bienes futuros, si en la practica
ella seria juridicamente imposible por no poder inscribir en el re-
gistro un bien que ni siquiera existe. ;En qué registro se va a ins-
cribir una hipoteca sobre un bien que adn no existe y, por ende,
alin no se encuentra inscrito?

La condicion a la que se refiere el articulo no soluciona ningu-
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na de las contradicciones. No olvidemos nuestros cursos bisicos
de Derecho: Los actos que pueden estar sujetos a condicion
suspensiva son aquellos que tienen validez, para luego tener efica-
cia. Pero aqui no podria haber validez, puesto que el acto no po-
dria inscribirse, segin lo dispuesto por el inciso 3 del articulo 1099

Quinta PARTE - Lisro V Dereciios ReaLes

viene de la pagina anterior

Copico CiviL pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

del Anteproyecto.

e UnNA MAs

Copico CviL e 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1107.- La hipoteca
cubre el capital, los intereses
que devengue, las primas del
seguro pagadas por el acree-
dor y las costas del juicio.

Articulo 1107.- Extension de la bi-
poteca en cuanto al crédito

La bipoteca cubre el capital, los intere-
ses que devengue, las primas del seguro
pagadas por el acreedor y las costas y

eleccion, perseguir a todos
ellos simulidneamente o solo a
wio, dun cudando bubieran
pertenecido o pasado a propie-
dad de diferentes personas o
existieren otras hipotecds. Sin
embargo, el juez podrd, por
causa fundada, fifar un orden
para la venta de los bienes
afectados.

vetrios bienes podrd, a su eleccion, per-
seguir todos ellos simultaneamente o
solo uno o algunos, aungue bubieran
pasado a propiedad de otros o existie-
ren varias bipotecas. Sin embargo, el
Juez podrd, a solicitud de parte, fijar
un orden para la venta de los bienes
afectados.

El cambio que se propone introducir en este articulo es, en

costos que origine la cobranza. El im-
porte cubierto por la hipoteca puede ex-
ceder el monto del gravamen.

En este articulo podemos apreciar otra de las constantes que
hemos podido identificar en las enmiendas que conforman el An-
teproyecto. La constante a la que nos referimos es aquel afin de
agregar lineas innecesarias, que tratan de aclarar lo que ya esta
claro en la norma.

La lectura del articulo vigente permite inferir, sin ninguna difi-
cultad, que pese a que el monto del gravamen sea 5, al final po-
dria ser 8, pues la garantia también cubre los gastos que genera la
cobranza de la deuda.

El hecho de que en el Anteproyecto se indiquen costas y costos,
tampoco tiene demasiada relevancia. La modificacion tiene por finali-
dad el precisar con mayor claridad los montos que cubre la hipoteca.

e DE MAL EN PEOR

Conico Crvi. e 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1109.- El acreedor
cuya hipoteca comprenda va-
rios inmuebles podrd, a su

Articulo 1109.- Hipoteca sobre va-
rios Dienes
El acreedor cuya hipoteca comprenda
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nuestra opinién, un cambio para peor.

Se argumenté como urgente y necesario modificar la frase por
causa fundada, por la de a solicitud de parte.

Con esta modificacion se tendria que asumir, pues ya no estaria
especificado de manera expresa, que esa solicitud tiene una causa
fundada, lo que hoy si resulta claro. Ademas, se estaria despojan-
do al juez de la facultad de determinar —fundamentando el por
qué de su decision- si es conveniente o necesario fijar un orden
para la venta.

* PROPAGANDO EL MAL

Copico Civi. e 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1111.- Aungue no se | Articulo 1111.-

cumpla la obligacion, el acree- | Rige para la bipoteca lo dispuesto en
dor no adquiere la propiedad | 10s articulos 1066, 1069, 1069-A, 1069-
del inmueble por ¢l valor de la | B Y 1089-E.

hipoteca. Es nitlo el pacto en
contrario.

En el articulo propuesto se hacen extensivos a la hipoteca, el
pacto comisorio, la ejecucion extrajudicial y, en general, todas las
medidas que hemos criticado al analizar la prenda. Estamos con-
vencidos de que ello constituye un grave error. En tal sentido,
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pensamos que todas las criticas que hemos realizado al examinar
cada uno de los articulos citados, se extienden a la hipoteca, en
donde incluso se potencializan.

La Comision opta por lo mas ficil: escoge el extremo contrario
al que hoy es objeto de los mas agresivos ataques y construye su
régimen en los terrenos de ese extremo. Ignora, o mejor dicho,
prefiere ignorar, que la misién del sistema juridico es encontrar
una via razonable que ademis sea, en lo posible, justa respecto de
todos los intereses involucrados. El Anteproyecto renuncia a la
bisqueda de ese mecanismo justo.

El Anteproyecto sigue, también en este tema, la logica del Ana-
lisis Economico del Derecho en el Pert, esto es, resuelve injusti-
cias creando otras atin mais costosas.

Uno de los ejemplos mas claros, que hemos comentado en
Analizando el Andlisis,' es el caso de la ejecucion extrajudicial de
garantias hipotecarias y del pacto comisorio que propugna.

Alli el argumento es que resulta injusto y caro que, ante el in-
cumplimiento de un deudor que ha garantizado su deuda con una
hipoteca, tenga el acreedor que pasar por los engorrosos y largos
tramites de un proceso judicial para ejecutar la garantia y cobrarse
el saldo, con todos los inconvenientes que esto implica para el
acreedor. Asi, el Andlisis propone la expeditiva justicia de vender
el bien hipotecado sin necesidad de proceso judicial alguno o de
quedarse, simplemente, con el bien.

El problema es que esa supuesta solucion —asumida por el An-
teproyecto— es la puerta abierta para mayores problemas que el
que se pretende resolver. En efecto, la logica de la ejecucion judi-
cial de garantias y la prohibicién del pacto comisorio, es propor-
cionar todas las seguridades posibles del Estado, para evitar una
venta fraudulenta de la garantia o un despojo de ésta.

Mediante un remate judicial se impide que el acreedor venda el
bien en garantia a un precio menor del que puede figurar en un
contrato de compraventa celebrado sin la supervision del Estado,

'* Castio Frevee, Mario y Ricardo VisQuez Kunze. Op. cit. Capitulo IX: Amor de
Gavilanes. Mujer, casos de la vida real: discriminacién, disposicion y gravamen de
los bienes sociales, p. 136. Nota a pie de pagina.
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cobrando mids de lo que en realidad le correspondia e incluso
aduciendo que la garantia no alcanzé para cubrir la deuda y que
el deudor ain tiene una obligacion que pagar.

También existe un riesgo todavia mayor, esto es, que se haya
honrado la deuda pero que el acreedor, en vez de levantar la hi-
poteca, simplemente venda el bien, toda vez que podria hacerlo
sin pasar por algin filtro estatal.

Peores riesgos lleva consigo el pacto comisorio, pues se presta
a malos manejos, tales como el despojo de la garantia, aduciendo
que no se pagd o que se pagé mal, de manera que se obliga al
deudor a recurrir a los tribunales que, precisamente, se pretendia
alejar del escenario contractual.

En resumidas cuentas, todas esas falsas soluciones terminan
siendo mis onerosas para la sociedad, en especial si consideramos
que el Analisis Econémico del Derecho generalmente carece de ar-
gumentos morales y prescinde de criterios de justicia, los mismos
que considera accesorios frente a la idea de reducir costos. El An-
teproyecto, en muchos de sus pasajes, sigue esa misma linea, por
lo que no es extrafio encontrar que una injusticia sea enmendada
con otra injusticia.

Asi y gracias al sistema de garantias que el Anteproyecto sugie-
re como urgente y necesario, el deudor se quedaria sin la garantia
de la justicia.

CariTuLo QUINTO
Hipotecas legales

e LA HIPOTECA INVISIBLE

Cobico CviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1118.- Ademads de las | Xrticulo 1118.- Se deroga.
hipotecas legales establecidas
en otras leyes, se reconocen las
siguientes:

1. La del inmueble enajenado
sin que su precio haya sido
pagado totalmente o lo baya
sido con dinero de un tercero.
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viene de la pagina anterior
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Cobico CviL bE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

viene de la pagina anterior

2. La del inmueble para cuya
Sfabricacién o reparacion se
haya proporcionado trabajo
o materiales por el contra-
tista y por el monto que el
comitente se haya obligado
a pagarle.

3. La de los inmuebles adqui-
ridos en una particion con
la obligacion de hacer
amortizaciones en dinero a
otros de los copropietarios.

Articulo 1119.- Las bipotecas
legales a que se refiere el arti-
culo 1118 se constituyen de
pleno derecho y se inscriben
de oficio, bajo responsabilidad
del registrador, simultdanea-
mente con los contratos de los
cuales emanan.

En los demds casos, el derecho
del acreedor surge de la ins-
cripcion de las bipotecas lega-
les en el registro.

Las personas en cuyo favor se
reconocen dichas hipotecas,
pueden exigir el otorgamiento
de los instrumentos necesarios
bara su inscripcion.

Articulo 1120.- Las bipotecas
legales son renunciables y
también puede cederse su ran-
Lo respecto a otras hipotecds
legales y convencionales.

La renuncia y la cesion pue-
den  hacerse antelada vy
unilateralmente. _

Articulo 1119.- Se deroga.

Articulo 1120.- Se deroga.

Copico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1121.- Las reglas de | Articulo 1121.- Se deroga.
los articulos 1097 a 1117 y
1122 rigen para las bhipotecas
legales en cuanto sean apli-
cables.
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Algo que no podemos entender es por qué plantea la Comision
eliminar las hipotecas legales.

Buscando una respuesta, recurrimos —ingenuamente— a la Expo-
sicion de Motivos del Anteproyecto.

Segtin la Comision es urgente y necesario derogar las normas
relativas a las hipotecas legales, pues éstas son de escasa utiliza-
cion. Los acreedores, se aduce en la Exposicion de Motivos, exi-
gen generalmente la constitucion expresa de la garantia.

Aun aceptando que la hipoteca legal se utilice poco, ;por qué
derogarla?, ;por qué no dejar que quienes quieran utilizarla, lo si-
gan haciendo y quienes prefieran expresamente pactar algo distin-
to también lo hagan?

CapiTULO SEXTO
Extincion de la hipoteca

® SIN COMENTARIOS

Copico Crvi. pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1122.- La hipoteca se | Articulo 1122.- Causales

acaba por: La hipoteca se acaba por:
1. Extincion de la obligacion | [...]
gue garantizd. 4. Destruccion total del bien.

2. Anulacion, rescision o reso-
lucion de dicha obligacion.

3. Remuncia escrita del dacree-
dor.

4. Destruccion total del in-
mueble.

5. Consolidacion.
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Por dltimo, la Comisién propone modificar el inciso 4 del articu-
lo 1122, a fin de que éste guarde congruencia con el nuevo sistema.
Aqui no hay nada que comentar.

270

SEXTA PARTE
Libro VII
Fuentes de las Obligaciones

SECCION SEXTA
Responsabilidad extracontractual

Por: Veronica Rosas Berastain

Antes de revisar cada una de las enmiendas que, a criterio de
la Comision, resulta urgente y necesario realizar en esta Seccion,
juzgamos apropiado resaltar el hecho de que, a pesar de la pro-
mocién que ha tenido en los tltimos anos la unificacion de la res-
ponsabilidad civil, ella no ha sido amparada en el Anteproyecto.

Uno de los aspectos que —en ese contexto— se ha convertido
en centro de discusiones, es el referente al tratamiento juridico que
debe otorgarse a la responsabilidad civil.

Si bien todos los ordenamientos juridicos que se enmarcan en
la tradicién romano-germanica —dentro de los cuales se ubica
nuestro sistema juridico— han optado por una regulaciéon que dis-
tingue entre la responsabilidad civil contractual y la extracon-
tractual, desde hace mas de un siglo son muchos los juristas que
catalogan dicha distinciéon como absurda y artificiosa, alzando su
voz a favor de un régimen unificado.

A decir verdad, hace pocos afos, una Comision No Oficial de
Reforma del Codigo Civil, formulé un proyecto que partia, justa-
mente, de un régimen unificado. La Comisién que hoy elabora ¢l
Anteproyecto ha tenido el acierto de abandonar esa idea, que noso-
tros descartiramos en el ensayo La atomizacion de la responsabili-
dad civil' luego de cuestionar cada uno de los argumentos esgri-

' Casmiiio Frevre, Mario y Veronica Rosas Berastais. La atomizacion de la responsa-
bilidad civil. En: Cuatro temas de boy. Lima: Derecho & Sociedad, mayo del 2005,
pp. 91 y ss.

El autor de este libro, Mario Castillo Freyre, al igual que la suscrita, siempre es-
tuvimos en contra de una eventual unificacion, por lo que saludamos que —al me-
nos en este aspecto— se haya impuesto la ponderacion.
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midos por los partidarios de la unificacion. Pero —lamentablemente—
sus aciertos acaban aqui.

* /A QUIEN LE IMPORTA?

Copico Civit pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1969.- Aquel que por | Articulo 1969.- Responsabilidad
dolo o culpa causa un dario a | subjetiva. Presuncion
otro estd obligado a indemni- | Aquel que por dolo o culpa causa un
zarlo. El descargo por falta de | darno a otro estd obligado a indemni-
dolo o culpa corresponde a su | zarlo. El descargo por falta de culpa
autor. corresponde a su autor.

Como bien sabemos, el famoso articulo 1969 del Cédigo Civil
de 1984 establece la responsabilidad civil subjetiva, al senalar que
todo aquel que causa un dano a otro estd obligado a indemnizar-
lo, precisando ademds que el descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor.

No vamos a examinar los alcances de la responsabilidad subje-
tiva, pues ello no es materia de discusion en la enmienda que se
pretende introducir. Lo que nos interesa es la presuncion de culpa-
bilidad que consagra la citada norma y que tiene por finalidad fa-
cilitar a la victima la prueba, en lo que concierne a la configura-
cion del factor de atribucion.

Lo interesante de la opcion legislativa adoptada en el Codigo
Civil vigente es que la presuncién incluye al dolo y la culpa del
agente. La carga de la prueba se invierte, de modo que el causante
deberd probar que actué sin dolo o sin culpa.

Como no puede ser de otra manera, dicha presuncion ha sido
objeto de innumerables criticas a lo largo de los anos. La mayor
parte de la doctrina ha objetado que se presuma el dolo del agen-
te y no solo la culpa.

El articulo 1969 del Codigo Civil representa, desde un punto de
vista literal, una norma en la que se favorece a las victimas de ma-
nera extrema, dejando al demandado la severa y complicada mi-
sion de lograr la prueba negativa.

Partiendo de esa lectura, la Comisién encargada de elaborar el
Anteproyecto de Enmiendas al Cédigo Civil de 1984, que hoy es
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materia de discusiones, ha juzgado de wrgente y necesario modifi-
car el articulo bajo estudio, restringiendo a la culpa, la presuncion
alli prevista.

Pese a que admitimos los inconvenientes que puede generar
una interpretacion que siga al pie de la letra el texto vigente vy,
por ende, no negamos que su modificacion pueda resultar adecua-
da desde un punto de vista téenico, no consideramos que dicha
enmienda pueda calificarse como urgente y necesaria.

Nuestra posicion no se funda en un mero capricho, sino en la
conviccion de que la modificacion propuesta tendria, al menos
en nuestro actual sistema de responsabilidad civil, consecuencias
nimias.

El primero de los argumentos se basa en la conviccion de que
el Derecho Civil no se agota en el texto de sus normas. La inter-
pretacion que hacemos de ellas es lo que, en definitiva, les da
contenido y delimita sus alcances.

En el Derecho la interpretacion juega un rol fundamental, al
punto de que interpretar es también crear. No permitir la interpre-
lacion creativa es perennizar una vision sesgada que agudiza la cri-
sis del Derecho Civil. Es mds, nos atrevemos a afirmar que gran
parte de esa crisis, de la que tanto se ha hablado no solo respecto
de la responsabilidad civil sino del Derecho Civil en general, es
culpa de los operadores juridicos, pues tiene como uno de sus
ejes principales la erronea identificacion del Derecho Civil con la
legislacion civil, y mds concretamente con el Codigo de la materia,

El Derecho Civil no es tnicamente normas, es también doctrina
y jurisprudencia. Solemos olvidar que si bien el legislador cumple
un papel relevante en la creacion de las normas, no es menos re-
levante la funcion que deben cumplir, también como creadores,
quienes interpretan esas normas dadas por el legislador, ya sea por
medio de comentarios en la doctrina o al aplicarlos y sentar juris-
prudencia. La actividad del legislador debe ser necesariamente
complementada con la funcién creadora de quienes formamos par-
le del universo juridico.

De esta manera, no podemos ni debemos acercarnos al articulo
1969, o a norma alguna, restringiéndonos a su letra. Debemos
abandonar esa vision sesgada,
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Asi, resulta evidente que la inversidon de la carga de la prueba
no puede incluir el supuesto de dolo, pues el dolo implica inten-
cion de danar y, presumirlo, quicbra la légica de cualquier sistema
de Derecho. De esta manera, pensamos que por medio de una in-
terpretacion que no se restrinja a la mera redaccion del texto, la
norma puede ser salvada.

El articulo 1969 del Cédigo Civil debe ser interpretado y aplica-
do, aceptando Unicamente la presuncion iuris tantum de la culpa.
Si el demandante aduce el dolo del agente, se encuentra obligado
a demostrarlo, pues no puede valerse de la inversion de la carga
de la prueba.

En sintesis, la enmienda que supuestamente resulta urgente y
necesaria, en verdad no lo es.

El segundo de los argumentos es ain mas prictico. Asi, aunque
estamos de acuerdo con la posicién que sirve de brijula al Ante-
proyecto y que no es sino la consagraciéon normativa de la inter-
pretaciéon correcta de la norma, debemos admitir que ello sélo im-
porta en el plano tedrico.

Tal cual se encuentra construido el sistema peruano de respon-
sabilidad civil extracontractual, interesa poco o, para ser mas exac-
tos, nada, que se asuma el dolo en lugar de la culpa.

En nuestro sistema actual no interesa si el agente actud por su
deseo de causar un dano a la victima o si, por el contrario, el
dano obedece a un descuido que puede calificarse como culpa
leve.

A diferencia de lo que ocurre en sede de responsabilidad por
inejecucion de obligaciones (argumento del articulo 1321 del Cédi-
go Civil), en materia de responsabilidad extracontractual, el monto
indemnizatorio —proclaman todos los autores— debe reflejar el dano
efectivamente padecido por la victima, sin importar el grado de
culpabilidad de quien lo causa.

De esto se sigue que, en estricto y en un sentido eminentemen-
te prictico, si dos personas causan un dano de igual dimension,
estarian obligadas por el mismo monto, a pesar de que una hubie-
ra tenido la intencion de causar ese dano y la otra hubiera actuado
solo con descuido.

Mais alla de que la apreciacion del juez pueda verse influida
por el juicio moral que merezca la conducta del responsable, en
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principio ese juicio moral no tiene incidencia en la determinacién
del guantum indemnizatorio.

Asi las cosas, resulta claro que la modificacién propuesta no es,
en la prictica, ni urgente ni necesaria, pues el grado de culpabili-
dad del agente no es un factor a tener en cuenta en la determina-
cién del deber resarcitorio que recae sobre aquél y que origina,
como contrapartida, el derecho de la victima a ser compensada
por el dano sufrido.

Hoy, pese a que las resoluciones puedan aludir de manera re-
criminatoria a la descuidada conducta del agente, lo cierto es que
la mayor o menor reprochabilidad de aquélla no tiene incidencia
en la cuantia de la indemnizacion.

Dicho de otra manera, no interesa si el agente actué con culpa
leve, con negligencia grave o con dolo; Gnicamente importa el
dafio padecido por la victima como consecuencia de ese actuar.

* RIESGOSO Y PELIGROSO

Copico Civi. b 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1970.- Articulo 1970.- Responsabilidad
por actividad riesgosa o peligrosa
Aquel que por el efercicio de una acti-
vidad riesgosa o peligrosa causa un
dano a otro, estd obligado a indemni-
zarlo.

El Codigo Civil de 1984 ha adoptado, junto al sistema subjetivo
regulado por el articulo 1969, la teoria del riesgo creado. Esto lo
ha hecho en el articulo 1970.

En general, se puede decir que la responsabilidad extracontrac-
tual por riesgo creado es aplicable en situaciones que estin direc-
tamente relacionadas con el incremento de las actividades peligro-
sas, dimanentes del desarrollo tecnologico que favorece al ser hu-
mano.

Podemos sintetizar esta teoria en el siguiente principio: Quien
cree un peligro debe asumir los riesgos.

De esta forma, para que se le pueda imputar responsabilidad al
causante, ademds de probar que han concurrido los elementos
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configurativos de ella, solo serd necesario demostrar que la con-
ducta que ha causado el dano es una conducta peligrosa o
riesgosa.

Se entiende que una conducta posee esta naturaleza cuando su-
pone el ejercicio de una conducta peligrosa o riesgosa; o porque
implica el empleo de un bien peligroso. No existe necesidad de
acreditar la culpabilidad del autor.

En nuestra opinion, el discutir si se trata de un bien riesgoso o
si lo riesgoso es la actividad que realiza ¢l hombre con é€l, es solo
una discusion tedrica. Por ende, consideramos que la enmienda
sugerida por la Comision, responde mis a una sutileza de escuela
que a una verdadera wrgencia o necesidac.

Lo esencial de la norma contenida en el articulo 1970 es la idea
del riesgo creado. Asi, una lectura del precepto nos permite ver
que el efecto es el mismo en ambos supuestos, ya sea si sostene-
mos que un bien puede ser peligroso de manera intrinseca, o si
consideramos que lo riesgoso es su uso, pues la obligacion de in-
demnizar por parte del causante no varia ni desaparece.

Asi las cosas, resulta evidente que la enmienda del Anteproyec-
to nada enmienda, pues los efectos de la modificacion no tienen,
en definitiva, incidencia alguna sobre el sistema. Se trata,
enfatizamos otra vez, de una simple sutileza de escuela.

e CON MUCHO CUIDADO

Copico Crvii. bE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1972.- En los casos | Articulo 1972.- Ruptura del nexo
del articulo 1970, el autor no | causal

estd obligado a la reparacion | No bay obligacion de indemnizar
cuando el dano fue conse- | cuando el daio fue consecuencia de
cuencia de caso fortuito o | caso fortuito, fuerza mayor, hecho de
Sfuerza mayor, de hecho deter- | tercero, responsabilidad de quien pade-
minante de tercero o de la im- | ce el dano o cuando el propietario, po-
prudencia de quien padece el | seedor o presunto responsable dacredite
dano. que no tenia la posibilidad objetiva de

control del bien.

Una de las consecuencias de la doctrina de la relacion causal,
es que el presunto autor de un dano puede verse exento de res-
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ponsabilidad si acredita que entre su comportamiento y el resulta-
do ha mediado causa extrana e inimputable, de tal naturaleza y
entidad que hace que su conducta sea irrelevante.

El actual articulo 1972 de nuestro Codigo Civil, establece que
en los casos del articulo 1970 el autor no estd obligado a la repa-
racion cuando el dano fue consecuencia de caso fortuito o fuerza
mavor, hecho determinante de tercero o imprudencia de quien pa-
dece el dano.

En los dltimos anos se han planteado algunas propuestas
modificatorias.

Una Comision No Oficial de Reforma del Codigo Civil sugirio
hace unos anos, en el articulo 41 de su Anteproyecto, referido a
las fracturas del nexo causal, mantener el caso fortuito o fuerza
mayor y el hecho determinante de tercero, modificando sélo el ul-
timo de los supuestos. Asi, se planted que ya no se exigiera la im-
prudencia de la victima, bastando el hecho de la misma como cau-
sa exclusiva para exonerar de responsabilidad al autor.

Por su parte, la Comision encargada de la elaboracion del Ante-
proyecto de Enmiendas del Codigo Civil de 1984 que, reiteramos,
es hoy materia de debate, propone introducir cambios que, segin
la Exposicion de Motivos, son urgentes y necesarios.

El texto del articulo propuesto establece que “No hay obliga-
cion de indemnizar cuando el dano fue consecuencia de caso for-
tuito, fuerza mayor, hecho de tercero, responsabilidad de quien
padece el dano o cuando el propietario, poseedor o presunto res-
ponsable acredite que no tenia la posibilidad objetiva de control.”

Antes de efectuar nuestros comentarlos, es necesario advertir
que, pese a que algunos cuestionan que el articulo 1972 establezca
estos supuestos de exoneracion de manera especifica para los ca-
sos de responsabilidad objetiva, en estricto, tal cuestionamiento no
liene razon de ser.

Quienes se adhieren a esas criticas argumentando que la mane-
ra en que estd formulado el articulo 1972 se presta a confusiones,
parecen olvidar que, aunque ninguna norma lo senala de modo
especifico, de configurarse alguno de esos supuestos no se podria
imputar responsabilidad subjetiva, pues en todos ellos hay ausen-
cia de culpa.
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En estricto, todas estas situaciones reguladas en el articulo 1972
no sélo implican la ruptura del nexo causal, sino que también
constituyen casos en los que el supuesto responsable carece de
culpa. De esta manera, si la responsabilidad subjetiva toma como
factor de atribucion y eje del sistema a la culpa del agente, es mas
que evidente que dicha responsabilidad subjetiva no se configura.

Ademais, no olvidemos que cada una de estas situaciones, si
bien han sido reguladas con mencion expresa del articulo 1970,
pueden aplicarse sin problemas a los casos comprendidos en el ar-
ticulo 1969, pues incluso en esas hipotesis la causa determinante
del dano no seria la conducta del agente y, por consiguiente, falta-
ria el elemento nexo causal.

* CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR. ¢SUPUESTOS DISTINTOS?

Juzgamos conveniente enfatizar nuestro desacuerdo con la pos-
tura que se ha adoptado en el Anteproyecto sobre este tema, la
cual, como demostraremos, es injustificada e indatil.

Empecemos por decir que histéricamente el caso fortuito y la
fuerza mayor son nociones cuyos efectos han sido considerados si-
milares. No obstante, advierte Reglero Campos, gracias al trata-
miento doctrinal que ha recibido, hoy son varios los criterios de
distincion que se han propuesto y que se pueden clasificar en dos
grandes grupos:?

Comenta el citado autor, que en el primero de estos grupos se
encuentran aquellas teorias que diferencian ambos supuestos, pese
a reconocer que producen los mismos efectos. Asi, dentro de este
grupo destacan quienes sustentan su posicion asumiendo que el
caso fortuito es la obra de los accidentes naturales, mientras que la
fuerza mayor es el hecho del principe. Otros, en cambio, diferen-
cian conceptualmente estos supuestos afirmando que el caso for-
tuito implica que el origen accidental e imprevisto del obsticulo es

? Reaiero Campos, Lo Fernando. «El nexo causal. Las causas de exoneracion de res-
ponsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor. La concurrencia de culpas.. En:
Tratado de Responsabilidad Civil. L. Fernando Reglero Campos (coordinador). Nava-
rra: Arazandi, 2002, pp. 335 y ss.
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debido al azar inesperado; y la fuerza mayor se refiere a la natura-
leza insuperable del obsticulo.

Por otro lado, continua Reglero, el segundo de los grupos esta
integrado por autores que admiten tanto la diferenciacion concep-
tual como la diferenciacion respecto de sus consecuencias practicas.

En este grupo destaca la tesis de Exner, la cual se desliga de la
teoria tradicional, adoptando como criterio de distincion la interio-
ridad o exterioridad del evento en relacién con una determinada
actividad. Serd caso fortuito todo evento causal que acaezca dentro
del dmbito de riesgo de esa actividad, es decir, dentro del dmbito
de control del sujeto responsable; serd fuerza mayor el suceso ex-
terior a la actividad. En este esquema, unicamente la fuerza mayor
exoneraria de responsabilidad.

Trimarchi critico la postura de Exner, admitiendo la distincién
entre el caso fortuito y la fuerza mayor a partir de un criterio dife-
rente. Para este importante autor italiano, tales supuestos se distin-
guen en que ¢l caso fortuito supone la imprevisibilidad del dano
y, por ende, la exoneracion de la responsabilidad; en cambio, la
fuerza mayor supone la inevitabilidad del dano y, por lo mismo,
no sirve para exonerar de responsabilidad.’

Ahora bien, actualmente nuestro Codigo opta por no diferenciar
las consecuencias del caso fortuito y la fuerza mayor, a los que se
considera como equivalentes. El Anteproyecto, en cambio, propo-
ne que constituyan supuestos independientes.

Como se recuerda, el Codigo Civil de 1936 no daba un trata-
miento uniforme al caso fortuito y a la fuerza mayor. Dicho cuerpo
legal empleaba estas expresiones de manera inorganica, refiriéndo-
se en algunos articulos al caso fortuito, en otros a la fuerza mayor
y en un tercer grupo al caso fortuito y a la fuerza mayor.

En tal sentido, si un avance notorio se produjo en torno a este
tema en el Codigo de 1984, el mismo consistidé en que se otorgd
un tratamiento absolutamente uniforme al caso fortuito y a la fuer-
za mayor, habida cuenta de que en este cuerpo legal todas las ve-
ces en que se menciona a estas figuras se emplea la expresion
caso fortuito o fuerza mayor.

* Citado por Reciero Camros, L. Op. cit., p. 341.
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Ello no implica que el Codigo en vigencia desconozea que se
trata de supuestos tedricamente distintos, sino que a pesar de esa
realidad, se considera que ambos deben tener consecuencias juri-
dicas idénticas.

Ese gran avance producido con el Codigo de 1984 sufriria un
notable retroceso si, tal como se propone en el articulo 1972 del
Anteproyecto, no se empleara la expresion uniforme caso fortuito
o fuerza mayor, sino se separase ambas figuras, abriendo —de par
en par— la puerta a las mds diversas interpretaciones sobre el parti-
cular.

Explicado esto, la pregunta a contestar seria por qué la Comi-
sion propone tal cambio. Esta primera pregunta contiene en si
misma otras dos: En qué teoria basa esa distincion y cudl es su re-
levancia.

En la Exposicion de Motivos no se menciona nada que pueda
ayudarnos a resolver alguna de esas interrogantes, por lo que
nuestro andlisis tendrd que prescindir de ella.

En principio, pensamos que lo tnico que podemos asumir es
que la Comisién no ha partido de ninguna de las teorias propias
del segundo grupo, pues aceptar lo contrario sélo conllevaria con-
secuencias absurdas.

No nos cabe la menor duda de que, tal cual estd planteada la
norma propuesta, no resulta coherente sustentar la diferencia entre
ambos supuestos en la teoria de Exner, ya que ello implicaria que
unicamente la fuerza mayor deberia incluirse en el articulo 1972;
no obstante, alli también se incluye al caso fortuito. De igual ma-
nera, tampoco es viable pensar que se sustenta en la teoria de
Trimarchi, en tanto, de ser asi, la fuerza mavor no deberia contem-
plarse en la norma bajo analisis.

Descartadas las teorias que se enmarcan dentro de la segunda
corriente doctrinal, nos queda por asumir, entonces, que la Comi-
sion ha decidido diferenciar al caso fortuito de la fuerza mayor por
considerarlos eventos diferentes que, sin embargo, tienen los mis-
mos efectos. Asumido aquello, lo siguiente es determinar cuiles
son esas diferencias.

El advertir, como se suele hacer en la doctrina nacional, que la
diferencia mds importante, si no la Gnica, es que uno es hecho de
la naturaleza y el otro hecho del hombre, no constituye, en nues-
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tra opinién, un argumento lo suficientemente sélido como para va-
lidar que se haga una distincion.

Cudl es el sentido de complicar el panorama al intérprete,
cuando lo relevante es que en la configuracion del evento concu-
rran los requisitos previstos en el articulo 1315 de nuestro Codigo
Civil vigente, esto es, que el evento sea extraordinario, imprevisi-
ble e irresistible.

Si lo que se persigue con las normas del Anteproyecto es en-
mendar los defectos de nuestro Codigo, la distincion entre caso
fortuito y fuerza mayor no logra ese objetivo. Aun peor, en lugar
de enmendar, puede generar confusiones que actualmente no se
presentan.

Para qué hacer creer al operador juridico que entre uno y otro
evento existen diferencias significativas y que su configuracion exi-
ge la concurrencia de requisitos distintos, cuando lo relevante es
siempre que ¢l evento que origina el dano injusto sea extraordina-
rio, imprevisible e irresistible. No olvidemos que es la concurrencia
de esos requisitos lo que ocasiona la ruptura del nexo causal vy,
por consiguiente, la exoneracion del presunto responsable.

Si lo esencial son las caracteristicas del evento y sus efectos, no
hay razén que justifique la diferenciacion cuando, en estricto, las
caracteristicas y los efectos son los mismos.

® HECHO DETERMINANTE DE UN TERCERO

En vista de que no se ha propuesto modificacién alguna en
este tema, nos limitaremos a senalar, siguiendo a De Trazegnies,
que con este supuesto el legislador tiene por objetivo exonerar de
responsabilidad a quien no fue causante de un dano. Se trata, en
definitiva, de una causa de exoneracion que libera al presunto
agente cuando el verdadero productor del dano fue un tercero."

Senala el mismo autor, en opinién que compartimos, que en

D TrazeGyirs Graxpa, Fernando. «La Responsabilidad Extracontractuals. Bibliote-
ca Para leer el Cadigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cato-
lica del Perd, 2001, vol. IV, tomo I, p. 357.
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este caso al tratarse de un hecho con autor —el tercero— la respon-
sabilidad extracontractual no se cancela. De esta manera, la institu-
cion no se hace inaplicable frente a un determinado dano, solo se
desplaza del presunto causante al verdadero causante.’

Cabe resaltar que la exoneracion tnicamente es viable si el he-
cho del tercero, que puede consistir en una conducta activa o en
una omisiva, constituye la causa determinante del dano; no basta
con ¢l mero hecho, pues éste, a lo sumo, podria considerarse
como condicion del dano y, de acuerdo a las circunstancias, po-
dria atenuar la responsabilidad de quien lo alega, mas no eximirlo
de aquélla.

Ademds, la intervencion del tercero podria conllevar, en el caso
concreto, que dicho tercero deba responder junto a los otros
intervinientes, por considerarse que tal intervencién coadyuvé al
acaecimiento del hecho danoso. Este tema, de la forma en que se
encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico, genera se-
rios inconvenientes que analizaremos mis adelante.

® (',IMPRU'DENCIA, HECHO O RESPONSABILIDAD DE LA VICTIMA?

Por otro lado, en lo que concierne a la que hoy constituye la
tercera causal de exoneracion, en el Anteproyecto se ha considera-
do necesario dejar de hablar de imprudencia de la victima y, en su
lugar, se prefiere la expresion responsabilidad de quien padece el
dano.

Afirma la Comision que ese cambio obedece a la constatacion
de que, por parte de la victima puede configurarse un supuesto de
responsabilidad objetiva.

No podemos estar de acuerdo con dicha posicion, pues el he-
cho de que el factor de atribucion sea objetivo, no siempre implica
que en la relacion de causalidad no pueda valorarse la conducta
de los sujetos involucrados, para determinar qué conducta debe
calificarse como la causa del evento lesivo.

Pensemos, por ejemplo, en una colision de vehiculos. Nadie
puede negar que en dicho caso la responsabilidad es siempre ob-

¥ DE Trazeaies Grasoa, Fernando. Op. cit., p. 357.
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jetiva o, para ser mis precisos, por riesgo creado, siendo de apli-
cacion el articulo 1970. No obstante, en vista de que ambos sujetos
se encuentran, por decirlo de alguna manera, en igualdad de con-
diciones —pues ambos realizan actividades riesgosas—, para deter-
minar el elemento nexo causal serd necesario evaluar el comporta-
miento de cada conductor, determinar cudl de ellos actué de ma-
nera imprudente o negligente, acrecentando el riesgo y propician-
do la colision. Si fue la victima quien actud de esa manera, el pre-
sunto responsable quedard exonerado.

Asimismo, nos oponemos a un cambio como el propuesto,
pues pensamos que en el planteamiento de aquél no se han pon-
derado adecuadamente las consecuencias de su aplicacion. En
nuestra opinion, los efectos de una norma que senale como un su-
puesto de fractura del nexo causal la responsabilidad de la victima,
son tan significativos como nocivos.

Ademas, el uso de la expresion responsabilidad es impreciso.
A qué se refiere la Comision? jAcaso estd empleando el significa-
do lato de responsabilidacd?

Si reducimos nuestras opciones interpretativas, podremos inferir
dos posibilidades, las cuales no desencadenan las mismas conse-
cuencias. Una lee el término en su acepcion amplia; la otra, la res-
tringe al dmbito mismo de la responsabilidad civil.

La primera posibilidad, como adelantamos, es la acepcion co-
mun de la palabra responsabilidad, que no implica la concurrencia
del factor de atribucion, el nexo causal, el dano injusto y la impu-
tabilidad.

Mas alld de ser una posibilidad, no creemos que sea la mas
adecuada, puesto que no hay razon alguna para usar la expresion
responsabilidad en la Seccion dedicada a la regulacion de la res-
ponsabilidad civil extracontracual y darle un significado diverso al
que en la misma Seccion se le otorga a la institucion. Su sola ubi-
cacion dirige a los operadores juridicos a pensar en la responsabi-
lidad desde una vision mas restringida.

Este razonamiento, que consideramos es el que predominaria
en aquellos que interpretaran y aplicaran esta norma, nos lleva a
pensar, con fundamento, que tanto en los procesos como en las
resoluciones sobre el tema, el sentido seria el de la segunda posi-
bilidad.
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Ahora bien, pensando en las consecuencias que generaria con-
siderar la responsabilidad de la victima como causal de exonera-
cion, tenemos, en principio, las dificultades para demostrar que la
victima es responsable del hecho lesivo que le generd danos a ella
misma, '

Esta problematica tiene como eje central el que la responsabili-
dad civil, para configurarse, requiere la concurrencia de varios ele-
mentos. Se podria llegar al extremo de tener un proceso en el que
demandante y demandado intenten probar, cada uno, la responsa-
bilidad del otro y, a su vez, tratar de defenderse de las acusacio-
nes que reciben de su contraparte.

Si el Anteproyecto pretendia solucionar los problemas probato-
rios que se presentan en cualquier proceso de responsabilidad ci-
vil, no lo ha logrado.

Ahora bien, como adelantamos, el Proyecto No Oficial de hace
algunos anos, también propuso una modificacién en esta materia.
Con la finalidad de no convertir la posicion del presunto danador
en una situacion pricticamente ineludible, se estimd en el citado
Proyecto que era suficiente acreditar el hecho de la victima sin te-
ner necesidad de penetrar en estados subjetivos.®

La formula propuesta tiene el defecto de no advertir que no
basta un simple hecho, sino que ese hecho debe ser determinante,
debe tener la entidad necesaria para exonerar al presunto respon-
sable y dejar el costo, el dano, en la victima. El simple hecho, sin
mayores precisiones, puede desembocar, en consecuencia, en in-
justicias para los perjudicados que, incluso por un simple error en
su actuar, tendrian que asumir los danos que padecieron.

Referirse, entonces, al hecho de la victima sin decir nada mas,
puede derivar en que pese a que el actuar de la victima constituya
solo una condicion del dano, sea suficiente para que se exima a
aquél cuya conducta riesgosa fue en realidad la causa determinante.

Tal parece que quienes propusieron esta modificacion en el

" VEeGa Mere, Yuri. «Breve panorama de la Responsabilidad Civil en el Derecho
peruano (Algunas ideas preliminares a favor de su reforma y en torno a un Proyec-
to no oficial)-. En: El Codigo Civil del siglo XXI (Perii y Argentina) (obra colectiva).
Lima: Ediciones Juridicas, 2000, tomo II.

284

SextA PARTE - LiBro VII FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Proyecto No Oficial no reflexionaron sobre las consecuencias per-
niciosas que ésta podria generar.

Lo expuesto nos lleva a afirmar que, en realidad, no es urgente
ni necesario modificar el texto actual de la norma; basta con otor-
garle una adecuada interpretacion. En ese sentido, consideramos
que por imprudencia de la victima debe entenderse hecho deter-
minante de la misma. En principio, este hecho deberia estar exen-
to de valoraciones subjetivas; no obstante, no negamos la posibili-
dad de que las circunstancias particulares del caso hagan necesario
determinar si la victima actudé o no con prudencia, lo que ocurre
en el ejemplo citado sobre colision de automoviles.

e  POSIBILIDAD OBJETIVA DE CONTROL

Con este supuesto, la Comision a cargo del Anteproyecto pre-
tende, de acuerdo a su Exposicion de Motivos, regular situaciones
en las que, por ejemplo, no obstante se establezca una responsabi-
lidad solidaria, uno de los presuntos responsables pueda liberarse
de la misma. Asi, senala, en materia de productos o servicios de-
fectuosos, si bien es cierto que la responsabilidad de los provee-
dores es solidaria, la farmacia puede alegar ruptura del nexo cau-
sal, porque no tenia la posibilidad objetiva de control del producto
farmacéutico cuya composicion ha sido defectuosa y sélo es atri-
buible al laboratorio de produccién.

Nosotros consideramos que, en esencia, la nocion de control ob-
jetivo, mds que un supuesto en si mismo, debe considerarse como
un criterio interpretativo. Ello, pues aunque los motivos que orien-
tan la introduccién de este supuesto puedan justificarse, como lo
demuestra el ejemplo de la propia Comisién, lo cierto es que tal
cual se encuentra redactada la norma propuesta, su aplicacion pric-
tica podria ser en extremo amplia y dar lugar a exoneraciones injus-
tas o, en el mejor de los casos, a limitaciones de la indemnizacién.

Tal cual ha sido redactada la enmienda del articulo 1972, la po-
sibilidad de control no se restringe a los supuestos en los que hay
pluralidad de responsables, por lo que mas de uno podria invocar-
la para librarse de su obligacion de reparar.

En todo caso, insistimos, su aplicacién necesita de criterios
interpretativos que limiten su dmbito, sus alcances, de modo que
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no se termine desnaturalizando a la figura. Al analizar la posibili-
dad objetiva de control, habri que tomar en cuenta el por qué el
sujeto no tiene esa posibilidad. Nunca podri exonerarse ni tampo-
co atenuar su responsabilidad, si la razon por la que no tiene po-
sibilidad es, por ejemplo, su imprudencia.

® ;ADECUADA CAUSA?

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1973.- Si la impru- | Articulo 1973.- Causas concu-
dencia solo bubiere concurri- | rrentes

do en la produccion del dano, | Si el caso fortuito, la fuerza mayor,
la indemnizacion serd reduci- | el becho de tercero o la responsabili-
da por el juez, segiin las cir- | dad de quien padece el daito bu-
cunstancidas. bieren solo concurrido en la produc-
cion de éste, la indemnizacion serd
reducida seguin las circunstancias.

Todos los comentarios que hemos realizado respecto del pro-
yectado articulo 1972, pueden extenderse al articulo 1973 del Ante-
proyecto que, al igual que en el caso anterior, distingue innecesa-
riamente entre el caso fortuito y la fuerza mayor.

A decir verdad, somos de la idea que en materia de nexo cau-
sal otro pudo ser el tema a enmendar, y no el de las causas de
fractura causal o el de la consecuente reducciéon del monto
indemnizatorio, cuando la configuracion de alguna de esas causas
s6lo hubiera concurrido en la produccién del dano.

Asi, pensamos que hubiera sido preferible dedicar alguna de las
tantas enmiendas que componen el Anteproyecto, a flexibilizar el
sistema en materia de nexo causal.

El legislador de 1984 ha juzgado conveniente que la causa que
tenga funcion operativa en materia de responsabilidad civil sea
aquella calificada como causa adecuada.

Podemos criticar tal decision desde dos perspectivas. En primer
lugar, v coincidiendo con Fernando de Trazegnies, debemos resal-
tar que la referencia a la causa adecuada no deberia haberse reali-
zado en una norma como la del articulo 1985, que regula el tema
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de la reparacion.” Y es que, no olvidemos, la causalidad adecuada
es uno de los presupuestos de la responsabilidad civil. En cambio,
la indemnizacion supone que aquélla ya ha sido establecida. La
calificacion del tipo de nexo causal debe ser, por consiguiente, an-
terior a la regulacion de la reparacion, simplemente porque esa es
la logica del sistema.

Tal cual se encuentra hoy redactado el citado precepto, pueden
generarse, y de hecho se generan, confusiones. Si lo que deseaba
el legislador era determinar la teoria causal aplicable, no debio
haberla regulado en una norma propia del guantim indemniza-
torio, pues, como hemos resaltado con anterioridad, la relacion de
causalidad de hecho y la relacion de causalidad juridica no se ocu-
pan de lo mismo. La primera se refiere a la causalidad como ele-
mento constitutivo de la responsabilidad, la segunda a los alcances
de la reparacion.

Desde la segunda perspectiva podemos criticar la opcion legis-
lativa plasmada en nuestro Codigo, por asumir un Unico criterio
causal.

En nuestra opinion, pretender aplicar una tnica teoria resulta
tan absurdo como contraproducente. No olvidemos que una de las
mayores dificultades que enfrenta la victima que ha sufrido un
dano injusto se circunscribe a la materia probatoria.

Habrin ocasiones en las que la prueba sea sencilla; habrin
otras mucho mis complicadas e, incluso, habri alguna en que las
circunstancias la haran imposible, por lo que a fin de no dejar in-
justamente desprotegido al perjudicado, tendremos que recurrir a
la nocion de probabilidad.

Como es evidente, no cabe realizar una lista taxativa en la cual
se establezca a priori qué supuestos se regulan por qué leorias; si-
quiera aspirar a una lista como ésa ya resultaria ridiculo.

Conscientes de aquello, somos de la idea de que se debe dar
libertad al intérprete, al operador juridico. El Derecho no es solo
lo que estd escrito, sino que importa mucho la actitud, la vision y
la creatividad con que lo escrito es aplicado en los hechos. No
olvidemos que las normas son siempre abstraccion; el sentido

De Trazianies Graxpa, Fernando. Op. cit., p. 317.
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que les demos va a ser lo que permitird que esa abstraccion se
concrete, que trascienda lo tedrico y se convierta en algo real y
util.

Siguiendo esta linea de pensamiento, consideramos que el Co-
digo Civil no debe tomar partido por una teoria en particular. Si
bien admitimos que, en general, la teoria de la causa adecuada re-
presenta mayores ventajas, no podemos negar que su aplicacion
indiscriminada perjudica la funcionalidad y la vigencia del sistema
de responsabilidad civil, pues no permite que enfrente los retos
que son una constante en nuestra época.

Los conceptos causales no deben aplicarse con demasiada rigi-
dez, pues, de hacerlo, las metas sociales que orientan a la institu-
cion de la responsabilidad civil y, por consiguiente, las funciones
que le son propias, no tendrian posibilidad de realizarse.

No todo es blanco o negro, siempre hay grises, siempre hay in-
finidad de matices. El legislador, por mucho que lo desee, a pesar
de que sus intenciones puedan ser honorables y dignas de aplau-
so, debe ponderar sus decisiones y reflexionar sobre sus posibles
consecuencias, consciente de que el Derecho no puede divorciarse
de la realidad, de que el Derecho es dinamico, como dinamico es
el sistema de responsabilidad civil.

Afortunadamente, en la mayoria de ordenamientos juridicos en
los que se establece normativamente un Unico criterio, tal rigidez
no ha caracterizado al sistema de responsabilidad civil, ni tampoco
ha constituido la manera como la misma estd siendo aplicada aho-
ra, durante la transicion de los sistemas basados en la culpa a
aquéllos objetivos. Al igual que en el pasado, los conceptos cau-
sales parecen estar respondiendo a los cambios en los puntos de
presion apropiados; ain lo estin haciendo sin romper con el pasa-
do o con algunas de las metas no comprendidas, que el pasado
contiene,

Desgraciadamente, esa tendencia mayoritaria a la que acabamos
de referirnos no es la predominante en nuestro medio, el mismo
que se caracteriza por una aplicacion rigurosa de las normas. La in-
terpretacion imaginativa no ha sido adn interiorizada como deberta.

En algunos sectores esa necesaria interiorizacion es evidente, tal
como se observa en las resoluciones del Instituto Nacional de De-
fensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Inte-
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lectual (INDECOPI) o en muchos procesos arbitrales. No obstante
y aunque nos pese decirlo, el Poder Judicial no ha asumido igual
posicion. Los jueces parecen cenirse a la letra de los preceptos, ol-
vidando que su labor es también creadora. He alli el gran proble-
ma de nuestro sistema juridico, en general, y de nuestro sistema
de responsabilidad civil, en particular.

Nuestra interpretacion debe orientarse a destacar el caracter
mutable del nexo causal, rasgo que ofrece la ventaja de la elastici-
dad en las soluciones, lo que puede resultar conveniente y justo,
en la medida de que permite que cada caso concreto sea resuelto
de acuerdo a sus particularidades.

No negamos que esa misma elasticidad y la ausencia de un cri-
terio Unico, podrian resultar peligrosos, en tanto podrian dar lugar
a decisiones arbitrarias. Sin embargo, advertidas ambas posibilida-
des, consideramos que es preferible correr el riesgo y no optar por
el establecimiento riguroso de un solo criterio, pues a la larga ello
implicaria restarle fuerza a la responsabilidad civil, reduciendo
injustificadamente su ambito de aplicacién, lo que, llevado al ex-
tremo, podria conducir a la pérdida de su vigencia.

Siguiendo esta linea argumentativa, podemos asumir como vi-
gentes cada una de las teorias que sobre el nexo causal se han
elaborado, si bien cada una de ellas debe ser evaluada para deter-
minar cudl es la que resulta méds eficiente en el supuesto concreto,
de donde se sigue que no resulta apropiado que el legislador im-
ponga arbitrariamente una Unica teoria para la resolucion de todos
los casos que se presenten.

® INCAPACES

60160 CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1975.- La persona | Articulo 1975.- Responsabilidad
sujeta a incapacidad de ejerci- | cuando media discernimiento
cio queda obligada por el | 1. La persona con capacidad de ejer-

danio que ocasione, siempre cicio restringida queda obligada
gite haya actuado con discer- por el dano que ocasione siempre
nimiento. El representante legal que haya actuado con discerni-
de la persona incapacitada es miento.

solidariamente responsable. 2. En el caso del parrafo 1, el repre-
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viene de la pigina anterior
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Copico CiviL pe 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

sentante legal es solidariamente
responsable solo si estd oblisado al
cuidado de la persona con capeci-
dad de ejercicio restringida.

Articulo 1976.- No hay res- | Articulo 1976.- Responsabilidad sin
ponsabilidad por el dano cau- | mediar discernimiento

sado por persona incapaz que | Cuando el dano es causado por perso-
haya actuado sin discerni- | na con capacidad de ejercicio restringi-
miento, en cuyo caso responde | da que haya actuado sin discernimien-
su representarnite legal. to, responde su representante legal.

Este tema se encuentra intimamente vinculado al de la respon-
sabilidad de los representantes legales por los danos ocasionados
por los denominados incapaces.

Antes de revisar las normas pertinentes, creemos necesario re-
cordar que en el Anteproyecto de enmiendas al Codigo Civil se
propone un cambio radical en lo que al sistema de capacidad se
refiere. Dicho cambio, tal cual hemos explicado al detalle, no solo
es imperfecto, sino que ademads puede acarrear graves y perjudicia-
les consecuencias si, por algtiin absurdo, llegara a tener vigencia.

La modificacion que se propone en el tema de la capacidad se
encuentra orientada por un amor obsesivo por el purismo
terminologico, por las sutilezas de escuela, que tanto dano pueden
causar cuando no se pondera adecuadamente su utilidad y conve-
niencia.

Insistimos, aunque ¢l Codigo Civil vigente amparase una termi-
nologia defectuosa al utilizar la palabra incapaz —que, repetimos,
no tiene nada de defectuosa— la misma no crea confusion alguna
en los usuarios. Nadie duda de que toda persona tiene capacidad
de goce. En tal sentido, constituye un desproposito dejarse vencer
por la tentacion y cambiar todo el sistema por sutilezas en el em-
pleo del lenguaje.

Espivoza Esevoza, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. Lima: Gaceta Juridi-
ca, 2003, Segunda Edicion actualizada y aumentada, p. 275.
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Gracias a esa nueva regulacion, que se encuentra establecida
en el Anteproyecto sobre el tema de la capacidad, son muchos los
articulos que tendrian que sufrir modificaciones, con el Unico fin
de ser adaptados a la nueva terminologia. Entre aquellos articulos
se encuentran el 1975 y el 1970.

De esta manera, en vez de incapacidad se hablaria de sujetos
con capacidad de ejercicio restringida. Como expresiramos, dicho
cambio no solo resulta innecesario sino que ademis puede gene-
rar confusiones, en especial si se toman en cuenta las modificacio-
nes que pretende introducir la Comision en los articulos 43, 44, 45
y 46 del Codigo Civil. En todo caso, lo relevante es que el Ante-
provecto, al menos, mantiene como criterio fundamental el discer-
nimiento del sujeto.

Ahora bien, antes de revisar los articulos 1975, 1976 y 1977,
propuestos, resulta conveniente senalar que para que se configure
la responsabilidad del representante legal se requiere:®

- Que un incapaz (con o sin discernimiento) haya realizado un
hecho ilicito generador de un dano. En el caso concreto del in-
capaz sin discernimiento, se trata de un acto objetivamente ilici-
to, es decir, el representante legal responde de los danos, a
condicion de que la conducta del incapaz sea abstractamente
culposa; decimos abstractamente, puesto que la incapacidad na-
tural no podria caracterizar el comportamiento con la concien-
cia y la voluntad propias de la culpa.

- Una relacion de representacion legal con un tercero, basada,
sea en la patria potestad, tutela o curatela.

Con esta premisa, debemos senalar que nuestro Codigo Civil vi-
gente establece, en su articulo 19753, la responsabilidad solidaria
del representante legal del incapaz con discernimiento, por los da-
nos que ¢éste hubiera ocasionado.

Con esta norma queda claro que la responsabilidad del repre-
sentante legal tiene naturaleza objetiva, pues el representante res-
ponde por el hecho de ser tal. En general, se admite que dicha
responsabilidad se fundamenta en la proteccion especial que mere-
ce el sujeto débil.

Pese a que la responsabilidad objetiva del representante legal
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permite que la victima pueda obtener de los representantes legales
una indemnizacion por sus danos, lo cierto es que la norma resul-
ta imperfecta.

Asi, esta norma genera un serio inconveniente, esto es, estable-
ce la responsabilidad solidaria de los representantes legales de to-
dos los sujetos comprendidos en los articulos 43 y 44, sin tomar
en cuenta que, entre ellos, se encuentran el prodigo, el mal gestor
v el que se halla inhabilitado civilmente.

La responsabilidad solidaria por los danos ocasionados por el
prodigo, el mal gestor o el que lleva anexa la pena de inhabilita-
cion, fuera de los casos que se relacionan a la administracién de
su patrimonio, no se justifican. En tal sentido, estamos de acuerdo
con la propuesta del Anteproyecto que limita la responsabilidad
solidaria de los representantes legales a los casos en que se en-
cuentren obligados al cuidado personal del sujeto incapaz.

Por otro lado, en el articulo 1976 el legislador de 1984 senala
que no hay responsabilidad por el dano causado por persona inca-
paz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso responde
su representante legal. El texto que se propone en el Anteproyecto
es el mismo, con la salvedad, claro estd, de que se deja de utilizar
el término incapaz para usar la frase: persona con capacidad de
ejercicio restringida.

* PRODUCTO DEFECTUOSO

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1979.- El dueno de | Articulo 1979.- Responsabilidad
un animal o aquel gue lo tie- | por productos o servicios defec-
ne a su cuidado debe reparar | tHOSOS

el dano que éste cause, aun- | El proveedor es responsable por los da-
que se haya perdido o extra- | 1nos causados a la integridad de los
viado, a no ser gue pruebe que | consumidores o a sus bienes por los
el evento tuvo lugar por obra o | defectos de sus productos o servicios. Si
causa de un tercero. soit varios los proveedores la responsed-
bilidad es solidaria.

Como podemos apreciar, en el articulo 1979 se sugiere una mo-
dificacion radical: La eliminacion del supuesto especial que regula,
actualmente, la responsabilidad por el dano causado por un animal.
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En la Exposicién de Motivos del Anteproyecto no se explica el
por qué de la eliminacion de dicha norma vy, francamente, no lo
entendemos,

;Por qué considerar como urgente y necesario el derogar ese
supuesto especial de responsabilidad civil?, ;a quién perjudica?,
sacaso el sistema de responsabilidad civil extracontractual podria
destruirse si la norma se conservara?

Ante lo evidente de las respuestas que corresponden a cada
una de esas preguntas, sélo nos queda suponer que se propone la
derogatoria porque se necesitaba espacio para agregar la responsa-
bilidad por productos o servicios defectuosos.

No negamos que los danos causados a la integridad, salud o
bienes de los consumidores requieren un tratamiento adecuado,
pero, ;acaso no lo reciben de manera detallada en el articulo 32
de la Ley de Proteccion al Consumidor, en el que se determina
como responsables solidarios a todos los proveedores de los pro-
ductos defectuosos que han generado el dano en el consumidor?

Claro que lo reciben, de donde resulta atiin mads sorprendente
que se haya derogadp una norma que regula un supuesto espe-
cial, para colocar en su lugar la transcripcion de una norma ya
existente y, por ende, en actual vigencia.

Si se quisiera hacer algo util, en vez de copiar un precepto que
ya rige, deberia aclararse como funciona la solidaridad entre los
proveedores, tema discutido hoy en doctrina.

Mejor atn, se deberia dejar el articulo 1979 tal y como estd vy,
en su lugar solucionar los inconvenientes pricticos producidos por
las contradicciones que ampara el Codigo en materia de coautoria,

Aquellas dificultades tienen como fuente generadora la peligro-
sa distincion que ha realizado nuestro legislador de las nociones
de incitacion y ayuda, reguladas en el articulo 1978 del Codigo Ci-
vil; y la nocion de corresponsable, tema regulado en el articulo
1983.

Gracias a lo dispuesto en la primera de las normas, el juez de-
beri decidir la indemnizacion que le corresponda —segin las cir-
cunstancias, el grado de responsabilidad de quien incita o ayuda a
causar un dano—; en cambio, de acuerdo a la segunda, los corres-
ponsables responderan solidariamente.

Como podemos advertir con facilidad, a la victima le es mds fa-
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vorable que se determine la corresponsabilidad, ya que eso le per-
mitird dirigir su pretension contra cualquiera de los responsables o
contra ambos, teniendo mayores posibilidades de ser resarcida. Por
el contrario, si se determinara que se trata de un responsable y de
un ayudante o de un incitador, la victima se verd forzada a dividir
su pretension entre los diferentes autores del dano que ha padeci-
do, con lo que sus posibilidades de alcanzar su reparacion inte-
gral, disminuyen.

De esta manera, podemos advertir también que la distincién
realizada en las normas puede ser calificada como interesante des-
de el plano tedrico; no obstante, genera en los hechos perniciosas
consecuencias para el perjudicado.

e EspapA DE DAMOCLES

Cobico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1980.- El dueiio de | Articulo 1980.- Responsabilidad del
un edificio es responsable del | propietario

dano que origine su caida, si | El propietario del bien es responsable
ésta ha provenido por falta de | por los danos que éste cause. Su res-
conservacion o de construc- | ponsabilidad es solidaria con la del
cion. poseedor.

Al contrastar la norma vigente con la que sugiere la Comision,
podemos notar ciertos cambios notorios.

Mientras la norma actual regula la responsabilidad objetiva del
propietario de un edifico o construccion, en el Anteproyecto aqué-
llo se extiende peligrosamente.

En efecto, en el proyectado articulo 1980 se regula la responsa-
bilidad del propietario, sin realizar distincion alguna sobre el tipo
de bien de que se trate, de modo que podria tratarse, incluso, de
cualquier bien mueble. La responsabilidad sigue siendo objetiva, es
decir, el propietario responde por el solo hecho de serlo; empero,
ahora tal responsabilidad objetiva no se restringe a los casos en
que el dano provenga de la caida o destruccion del bien por falta
de conservacion o de construccion,

En nuestra opinion, la Comision se ha excedido en su intento
de proteger a la victima, pues, gracias al articulo 1980 propuesto, al
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final podria estarse tutelando a un sujeto en perjuicio de otro. Po-
drian configurarse muchos casos en los cuales el propietario se con-
vierta en victima economica, debido a la amplitud del precepto.

Estamos de acuerdo en que la responsabilidad del propietario y
del poseedor deberia ser solidaria, mas sélo en los casos en que
se trate de un poseedor legitimo, esto es, uno autorizado por el
propietario; y cuando el bien de que se trata sea inmueble.

En el caso de los bienes muebles no creemos que se justifique
una responsabilidad tan severa como la que se pretende imponer.
A lo sumo, podria justificarse en el caso de los vehiculos, mas no
es necesario que ello se incorpore en el Codigo Civil. La Ley Ge-
neral de Transporte y Transito Terrestre (Ley N° 27181) ya dispone
que la responsabilidad civil derivada de los accidentes de transito
es objetiva y solidaria entre el conductor, el propietario del vehiculo
y, de ser el caso, el prestador del servicio de transporte terrestre.

Asi las cosas, pensamos que la férmula del articulo 1980 del
Anteproyecto no puede calificarse como una enmienda. En nuestra
opinién dicho articulo es tan sélo un intento fallido de la Comi-
sion por plasmar el principio de reparacion integral de la victima.
Lamentablemente, otra vez, no pudo oponer resistencia a esa ten-
tacion de normar irreflexivamente y no medir las consecuencias
que podrian acarrear sus decisiones.

Cierto, toda victima que sufriera un dano seria resarcida, pero
para ello serfa necesario, en no pocas OCasiones, que surgiera una
nueva victima: el propietario.

¢Acaso la Comision no recuerda las duras criticas de las que ha
sido blanco ese tipo de responsabilidad objetiva, que ahora preten-
de consagrar en el Codigo Civil?

e DEPENDE

Cobpico CiviL pE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1981.- Aquel que | Articulo 1981.- Responsabilidad del
tenga a otro bajo sis ordenes | principal y del dependiente

responde por el dano causado | El que tengda a otro bajo sus ardenes
por éste tiltimo, si ese dano se | responde por el daino causado por éste
realizo en ¢l ejercicio del car- | iiltimo, cuando el daiio se produjo en
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viene de la pagina anterior

Cobico Civi pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Lo o en cumplimiento del ser-
victo respectivo. El autor direc-
to y el autor indirecto estdn
sujetos a responsabilidad soli-
daria.

el ¢jercicio del cargo. e cumplimiento
del servicio correspondiente o con oca-
sion de sus funciones. Ambos son res-
ponsables solidarios.

Como podemos apreciar, en el Anteproyecto no se sugieren
cambios significativos en el precepto vigente. La supuesta novedad
estaria en que se agrega la responsabilidad del principal por los
danos que cause su dependiente, cuando aquellos danos los pro-
dujo en ocasion de sus funciones.

A decir verdad, aquel agregado no plantea, en estricto, nada
nuevo respecto a lo que actualmente es entendido al interpretar y
aplicar la norma. Lo tnico que se esld haciendo es recoger en el ar-
ticulo lo que los propios operadores juridicos estin generalizando.

En todo caso, debemos admitir que la nueva redaccion, al con-
sagrar legislativamente lo que la doctrina y la jurisprudencia nos
han aportado, beneficia el sistema de responsabilidad civil, pues el
supuesto recogido favorece a la victima.

Cabe resaltar que pese a que en el régimen vigente ésta seria
la norma a aplicar en los supuestos de responsabilidad civil de la
persona juridica por hechos de sus dependientes, en el Antepro-
yecto no ocurre asi. Tal cual hemos comentado al analizar el Libro
de Personas, la Comision ha regulado de manera especifica este
tema. Empero, como también senalamos, dicha regulacion es de-
fectuosa y sumamente perjudicial.

En el Anteproyecto se pervierte la responsabilidad de la perso-
na juridica hasta limites insospechados. Con el afin de glorificar el
principio de reparacion integral de la victima, la Comision olvida
que la solidaridad no es algo que pueda tomarse a la ligera, asu-
mi¢ndola para todos los casos en los que se involucren los depen-
dientes y miembros de la persona juridica, al punto de que el
principio de autonomia que sustenta a dicho ente se destruye por
completo.
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* YA ESTA REGULADO

Copico Civi. pE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1987.- La daccioi
indemnizatoria puede ser diri-
gida contra el asegurador por
el dano, quien responderd so-
lidariamente con el responsa-

Articulo 1987.- Limitacion de la res-
ponsabilidad del asegurador

La indemnizacion puede ser reclamada
al asegurador del dano, quien estd obli-
gado a pagar solamente basta el monto

ble directo de éste. de lo pactado con el asegurado.

Antes de examinar si la modificacion que se propone en el An-
teproyecto es urgente y necesaria, consideramos apropiado referir-
nos brevemente a la relacion entre el seguro y la responsabilidad
civil extracontractual,

La doctrina hoy reconoce la incidencia reciproca que existe en-
tre la responsabilidad objetiva y el seguro. De igual manera, se
rescata la importancia del seguro como mecanismo para garantizar
la indemnizacion de las victimas y la pulverizacion de los danos,
pues el riesgo se reparte sobre una colectividad homogénea.

El aseguramiento puede ser una medida preventiva que quede
a voluntad de los interesados o puede tratarse de una imposicion
legal. En el primer caso estamos frente al seguro voluntario; en el
segundo, frente al segundo obligatorio.

A pesar de esta evolucion, la implementacion del seguro como
mecanismo dentro de un sistema de cobertura social completa o
total, ha recibido serias objeciones. La mayoria de los detractores
han utilizado como argumento la pérdida de la funcién preventiva
de la responsabilidad, pues, aducen, una cobertura total genera in-
centivos para causar demasiados accidentes,

Pero, si pensamos las cosas en abstracto, los seguros si generan
incentivos para tomar precauciones, en la medida de que las pri-
mas se determinan, entre otros factores, por la capacidad de una
persona para generar riesgo: A mayor cantidad de accidentes que
tenga una persona, mayor serd la prima que deberd pagar, de don-
de se sigue que una persona tiene incentivos para evilar causar ac-
cidentes.

Eso, que en teoria resulta tan claro, en la prictica cs, por el
contrario, en extremo complicado, debido a las dificultades y limi-
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taciones que existen para medir ese riesgo. A esas dificultades se
suma el problema del riesgo moral o azar moral, el cual, en princi-
pio, se resuelve en la relacion contractual entre la compania ase-
guradora y el asegurado,

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que un sistema de se-
guros ofrece innegables ventajas; la principal es que permite que
la victima no tenga que esperar anos hasta que el Poder Judicial
se pronuncie al respecto. Las fallas en el funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia hacen mds atractiva la opcion del seguro.

Si nos centramos en los seguros obligatorios —que tienen un
fundamento distinto a los seguros voluntarios—, podemos inferir
que los mismos pueden ser utiles para enfrentar los problemas
propios del Poder Judicial respecto a la rapidez con que se resuel-
ven los conflictos, pues otorga la ventaja de brindar una compen-
sacion efectiva y sin demoras a las victimas.

Los seguros obligatorios, como el Seguro Obligatorio de Acci-
dentes de Transito (SOAT), que se caracterizan por conceder una
indemnizacién automiitica, no tienen por fin que el responsable in-
demnice al perjudicado; la responsabilidad del autor del hecho
nunca se discute, de donde se sigue que el seguro paga a la victi-
ma sin analizar si hubo culpa, o si se configura un supuesto de
ruptura del nexo causal o, incluso, si el dano esta justificado por
presentarse uno de los supuestos del articulo 1971.

Asi, el SOAT, al guardar una légica distinta de la que sustenta a
la responsabilidad civil, no excluye que la victima pueda recurrir
luego al Poder Judicial.

En nuestra opinion, el sistema de seguros no puede sustituir al
sistema de responsabilidad extracontractual y tampoco tiene por
qué hacerlo, pues ambas instituciones no son necesariamente
excluyentes, sino mds bien complementarias. En todo caso, somos
conscientes de que es menester que el Estado pondere minuciosa-
mente en qué casos debe exigirse el seguro obligatorio y en cui-
les no, de modo que no se distorsione la figura.

Nuestro Codigo Civil no es indiferente al mecanismo del seguro
y su vinculacién con la reparacion de la victima. En efecto, y
como se desprende del texto del articulo 1987, el legislador regula
el tema, consagrando la responsabilidad solidaria de la compania
aseguradora,

298

Sexta PARTE - Lisro VII FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

La responsabilidad del asegurador es siempre objetiva y solida-
ria. De esta manera, en el articulo 1987 se dispone que «La accion
indemnizatoria puede ser dirigida contra el asegurador por el
dano, quien responderd solidariamente con el responsable directo
de éster.

Como puede percibirse, la redaccion del precepto es bastante
desafortunada, de modo que una interpretacion literal de éste po-
dria llevar a sostener que la compania de seguros deberia respon-
der por montos superiores a los establecidos dentro de la cobertu-
ra del contrato de seguro.

Esa interpretacion literal generd infinidad de criticas. No obstan-
te, hoy la interpretacion sistematica se impone, de modo que el ar-
ticulo 1987 debe ser leido en concordancia con el inciso 4 del arti-
culo 325 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Orginica de la Superintendencia de Banca y Seguros
(Ley N° 26702), que establece que das empresas de seguros estin
prohibidas de pagar indemnizaciones por siniestros en exceso de
lo pactados.

Se trata, en consecuencia, de una solidaridad limitada, en tanto
la aseguradora solo debe responder hasta el limite de la cobertura
senalada en la pdliza.

Es de destacar que si el asegurador paga la indemnizacion,
puede luego subrogarse contra el deudor directo, autor del dano,
de conformidad a lo establecido en el inciso 1 del articulo 1260
del Codigo Civil.

Pero, la Comisién encargada de elaborar el Anteproyecto de
Ley de Reforma del Codigo Civil, considera urgente y necesario
modificar el articulo 1987, limitando la responsabilidad del asegu-
rador.

A decir verdad, esa modificacion no es ni wrgenfe ni necesaric,
pues, como acabamos de senalar, ya existe una norma especial
que dispone lo mismo. Hoy, se modifique o no el citado articulo,
la responsabilidad del asegurador es objetiva, solidaria, pero limita-
da al monto que ha sido pactado.
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se termind de imprimir en el mes
de septiembre de 2005, en los talleres grificos
de Editorial e Imprenta DESA S.A.
(Reg. Ind. 16521), General Varela 1577
Lima 5, Peri.



En realidad muchas veces me he preguntado a mi
mismo, el por qué sigo escribiendo sobre estos
temas. Y es que caando desde 1994 me empecé a
oponer, primero privada v luego publicamente, ala
idea de una reforma integral del Codigo Civil, lo que
hice fue navegar contra corriente. Pero, mds que
navegar en contra de la corriente académica, vengo
navegando en contra de una corriente académica,
que, desde hace muchos anos, pretende convertirse
en la verdad oficial del Derecho Peruano, como si en
el Peri todos los profesores de Derecho pensaramos
igual o como si todos tuviéramos la obligacion de
respetar pensamientos particulares, que siempre
han pretendido ser esa verdad oficial.

Mario Castillo Freyre
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