COMENTARIOS AL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

INTRODUCCION

En realidad muchas veces me he preguntado a mi mismo, el
por qué sigo escribiendo sobre estos temas. Y es que cuando desde
1994 me empecé a oponer, primero privada y luego publicamente, a
la idea de una reforma integral del Codigo Civil, lo que hice fue
navegar contra corriente. Pero en realidad, mas que navegar en
contra de la corriente académica, vengo navegando en contra de una
corriente académica, que, desde hace muchos afnos, pretende
convertirse en la verdad oficial del Derecho Peruano, como si en el
Per( 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.

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

Este afio se cumplen 11 afios desde que empecé a sostener la
inconveniencia de modificar el Codigo de 1984 de manera integral; y
si hay algo de lo que no me podré acusar nadie, es de haber sido
inconsecuente, pues desde el primer dia he sostenido lo mismo vy,
ademas, 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, habran podido pensar
que he sido demasiado radical, hasta que he sido injusto en lo que
respecta a la idea de no reformar de manera integral el Codigo de
1984. Tal vez, incluso hayan pensado que exageraba.

Sin embargo, esos pensamientos solo podrian provenir de



personas que no conocian a fondo los entretelones de esta reformay
que no la habian seguido de cerca, como yo si la he seguido.

Y hasta hace algunos meses, yo no tenia otra forma de
convencer a mis lectores que la fe que les podian generar mis
palabras.

Pero eso felizmente ha cambiado, en la medida de que en el
mes de abril de este afio fue publicado en la pagina web del
Ministerio de Justicia, la primera parte del Anteproyecto de Ley de
Enmiendas al Cddigo 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
Anteproyecto (en adelante, la Comision) debia demostrar a la
opinion publica en general y al medio juridico en particular, que
habia hecho un buen trabajo, un trabajo cuyos meritos justificaran
las 85 sesiones que tuvo.

Ademas, dicho trabajo debia atestiguar consecuencia con los
anuncios hechos por los integrantes de esa Comision, en el sentido
de que solo 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 ademéas 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 mas bien un conjunto de reformas que no guardan
coherencia teorica entre si, ademas de regular diversos temas en que
resulta superfluo hacerlo y contener un conjunto de disposiciones,
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
Comisién. Me apena que no me haya equivocado en mis sombrios
vaticinios sobre su trabajo. Pero otro no podia ser el resultado,
cuando lo que motivo en realidad el proceso de reforma del Cddigo
Civil, no fue la imperiosa necesidad de lograr un perfeccionamiento
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.

Ademas, el proceso de reforma del Cddigo Civil siempre
estuvo herido de muerte, pero hoy lo esta mucho mas, en la medida
de que el medio juridico nacional se encuentra profundamente
dividido a este respecto Yy, resulta claro que las figuras mas
representativas del Derecho Civil Peruano no estan acompanando el
proceso de reforma.

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

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

Nadie, absolutamente nadie representativo del mundo
académico y profesional peruano, ha elogiado el Anteproyecto
publicado por la Comision. Es mas, no cometo ninguna infidencia al
decir que he conversado personalmente con amigos muy cercanos
en afecto a la Comisibn y a su Presidente y estas personas,
prefiriendo no hablar sobre el tema en publico, para no resquebrajar
viejas amistades, han lamentado frente a mi el resultado de dicho
trabajo.

Ahora bien, tal vez sea yo el que mas 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.

Sé que los comentarios que he venido haciendo publicos desde
el mes de mayo, han disgustado a los miembros de la Comision,
varios de los cuales son buenos amigos; sé también que otros los
han tomado deportivamente, pues se trata de comentarios con
solido sustento juridico.

Pero quienes son mis amigos en la Comision, deben saber que
deteriorar mi amistad con ellos es lo Gltimo que yo desearia.

Todas mis afirmaciones y comentarios se refieren, unica y
exclusivamente, a ideas, a planteamientos, al texto del Anteproyecto
de Ley, publicado en la pagina web del Ministerio de Justicia, con
absoluta prescindencia de sus autores. EsS mas, en ningun
comentario personalizo mis criticas. Ello, por dos razones. La
primera, porque jamas lo haria. La segunda, porque aunque quisiera
hacerlo, no me consta a quién o a quiénes corresponde la autoria de
cada precepto propuesto.

No se piense que con mis criticas pretendo un absoluto
inmovilismo legal, en lo que respecta al Codigo Civil. Lo que busco
es estabilidad juridica y que, si algun dia se modificara el Codigo,
dicha modificacion realmente sélo abarque aquello que resulte
urgente y necesario y, ademas, que dicha modificacion sirva para que
el nuevo texto sea sustancialmente mejor y, sobre todo, mas util 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
Obligatorio, dada mi condicion de abogado en ejercicio y de
profesor universitario. Guardar silencio sobre este particular
implicaria no ofrecer resistencia a un desproposito legislativo.

Lima, julio del 2005



PRIMERA PARTE
Un poco de historia

El 24 de julio del 2005 se cumplen veintitn afios de la fecha en
que fue promulgado el Codigo Civil vigente, a través del Decreto
Legislativo N° 295.

En los ultimos trece aflos mucho se ha hablado sobre la
supuesta necesidad de reformarlo integralmente. No creo en esa
necesidad y, por ello, desde 1994 me constitui en el mas firme e
invariable opositor a esa absurda idea.

Estas paginas serviran para exponer mis razones.

En 1992, cuando asomaba la idea de que debia discutirse la
futura revision del Cadigo Civil Peruano de 1984, en Comisiones de
Estudio integradas por profesores de Derecho, comprendi que, mas
alla 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
Cadigo Civil, de manera tal que ni siquiera ibamos a encontrarnos
en el futuro frente a una «Ley de Enmiendas», sino ante un nuevo
Cadigo.

Es también a partir de esa época en que comienza la discusion
publica acerca del tema, habiéndose llegado a esbozar diversas
posiciones, tales como aquella que planteaba modificar solo lo
esencial, 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 Cédigo Civil
de 1984 y empezar el inmediato proceso de elaboracion de un
Caodigo Civil nuevo, totalmente distinto y hasta “revolucionario”
(naturalmente, en el sentido moderno de la palabra). Esta posicion
fue planteada inicialmente por algunos adherentes del Analisis
Economico del Derecho.



Conforme investigaba sobre el tema, iba acentuandose en mi
la conviccion de que el germen de la discusion del mismo era
artificial; iba constatando que al ambito académico era al Unico
sector de Abogados al que realmente podia interesar —0 no-
emprender una reforma integral o de fondo del Cddigo Civil
vigente. Poco a poco verificaba que a casi todos mis colegas
dedicados exclusivamente al ejercicio de la profesion de Abogado,
poco 0 nada interesaba el asunto; que éste se circunscribia a
reducidos circulos universitarios. Ni siquiera todos los profesores de
Derecho Civil estaban interesados en que se emprendiese semejante
proceso de reforma.

Pero asi, y sin que exista necesidad alguna de llevar adelante un
proceso de tal envergadura, ciertos profesores de Derecho,
precisamente varios de los que habian conformado la Comision que
elabord el Codigo en vigencia, se empefaron 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
académicas. Muchos Abogados y profesores nos encontrabamos
atonitos 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 *“conmemoracion” de los
diez primeros afios de vigencia del Cddigo, en 1994, se nombro una
primera Comision Oficial destinada a “enmendarlo” (jmagnifica
conmemoracion aquella que buscaba derogar buena parte del
“homenajeado™).

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 sefialdo que desde 1984 hasta la
fecha se han producido numerosos avances en la ciencia y la
tecnologia, los mismos que ameritaban una profunda modificacion
del Cadigo.

Pero esa afirmacion incurria en el error de pensar que esta es la
unica época en la que se producen avances cientificos o
tecnoldgicos.

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

Ademas, el argumento del avance de la ciencia y la tecnologia
no es sustentable para una reforma integral, ya que la mayoria de
supuestos que se arguyen para tal efecto, estan referidos a aspectos
muy concretos del Codigo.

Siempre hemos sostenido que con este tema deberia tenerse
extremo cuidado, ya que el Cddigo no debe ser jamas un “manual
cientifico”, puesto que si asi fuera, en cada ocasion en que se
produjesen avances cientificos o tecnologicos, tendriamos que
recurrir a volver a modificar lo ya modificado.

Pienso que deberiamos tender a que las normas sean lo mas
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 Cddigo, 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 conocidas en el



momento en que llegan a la direccion del destinatario, a no ser que
eéste pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de
conocerla.

A través de los citados numerales, el Codigo Civil ha
adoptado, para el tema de los contratos celebrados entre personas
gue no se encuentran en comunicacion inmediata, dos de las cuatro
teorias que sustenta la doctrina: las teorias de la cognicion y de la
recepcion, y es obvio que estas normas eran adecuadas, a la vez que
amplias, pues a pesar de los avances tecnoldgicos en materia de
comunicaciones, los referidos articulos resultaban aplicables, tanto a
la contratacion por facsimil, medio desconocido en el Pert de 1984,
como en aquélla que se pudiera producir por correo electronico.

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 afio 2000, se agreg6 al articulo 1374 un peligrosisimo e
imperfecto segundo parrafo, en el sentido de que si las
comunicaciones contractuales se realizan a traves de medios
electrénicos, opticos u otro analogo, se presumira la recepcion de la
declaracion contractual, cuando el remitente reciba el acuse de
recibo.

El segundo argumento que se esgrimio en aras de la reforma al
Cadigo Civil sefialaba que en todos estos afios de vigencia del
Caodigo de 1984 se habian producido una serie de modificaciones a
su texto, las mismas que hacian necesaria la revision 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
preguntarse 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 formacion civilista.



Temo que ese fue el caso, por citar un ejemplo de importancia,
de las modificaciones introducidas por el Codigo Procesal Civil de
1993, en donde basta comprobar lo infelices que han sido las
reformas en tres puntos, como son el pago por consignacion, la
rescision y la resolucion 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
intentar cubrir una serie de hipotesis, muchas de las cuales son
contradictorias y otras inexistentes.

Como tercer argumento a favor de la reforma al Codigo Civil,
que fuera promulgado cinco afios 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
argumento que cay0 por Su propio peso, porgue no existe tal
contradiccion 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 econdmico: la economia social de
mercado.

Ademas, el Cddigo de 1984 regula una serie de puntos que,
muy por el contrario, representan un avance frente a cualquier
doctrina de caracter 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
tenencia ha sido -incluso— elevada a rango constitucional en 1993.

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

Pero resulta normal que con el paso de los afos la doctrina
advierta fallas en una ley.

De ninguna manera vamos a esperar que una ley sea
absolutamente perfecta. Esto es imposible.

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

Debemos aprender de aquello que ocurrié con el Cddigo
Francés, 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
incurrido el Cadigo Napoléon, pero para que el medio juridico
tomase conciencia de los mismos no fue indispensable recurrir al
facil expediente de la reforma legislativa integral.

Si bien muchas de las normas de ese Codigo han sufrido
modificaciones en estos 201 afnos de vigencia, muchas otras no; pero
estas y aquéllas, a pesar de sus deficiencias, han sido
complementadas rigurosamente, tanto por la doctrina, como por la
jurisprudencia.

Pero independientemente de los argumentos que nos llevaron
a desestimar aquellos que se esgrimieron a favor de la reforma,
existen otras poderosas razones para no enmendar integralmente el
Caodigo de 1984.
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En primer lugar, creemos que todo Codigo Civil debe pasar
por un proceso natural de maduracion en el tiempo.

De ninguna manera pretendemos idealizar a la ley, pero
buscamos sefialar que es importante entender —de una vez por todas
en nuestro pais— que el Derecho Civil no es el Codigo Civil (ni
viceversa), que el Codigo Civil no es mejor o peor sélo por su
contenido, sino por la calidad de la doctrina que lo comente y por la
jurisprudencia que lo aplique en la realidad. Debemos también
convencernos de que el proceso de maduracion de un Cédigo Civil
es lento y no demora afnos, sino décadas; debemos comprender, al
fin y al cabo, que la estabilidad legal —en general- y la del Cddigo
Civil —en particular—, es muy importante dentro de una sociedad.

Asimismo, debemos comprender que las reformas legislativas
apresuradas nunca traen buenos resultados, menos aun cuando
aquello que las impulsa en realidad no es —fundamentalmente— el
imperativo social ni juridico, sino el afan de traducir en ley todo
aquello que nos resulta mas convincente, persuasivo 0 que es mas
agradable al oido.

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

Como tercer argumento para no reformar integralmente el
Caodigo, sostenemos que si bien es cierto que dicho cuerpo legal
generd el mas amplio proceso de discusion doctrinaria que se haya
registrado en el Peru, ese proceso aun 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.
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Pero no basta con que un tema sea abordado en una obra;
resulta indispensable que se trate en varias, de modo tal que las
opiniones 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 discusion 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 dividio en
diversas posiciones. aquella que encarna la Comision, que busca
elaborar una Ley de Enmiendas que abarque la integridad del
Cadigo; una segunda posicion, que apostaba por un Codigo Civil
absolutamente novedoso (inicialmente sostenida por los propulsores
del Analisis Economico del Derecho y ahora sostenido por otro
grupo muy distinto de profesores, fundamentalmente adscritos a la
influencia de la doctrina italiana); y, por ultimo, una tercera posicion,
dentro de la que me encuentro, de todos aquellos que estamos
convencidos de que la reforma integral es el peor de los caminos y
que mas bien el Codigo debe seguir su proceso natural de
maduracion y evolucion.

No obstante, esto no significa que si hubieren algunos puntos
de imperiosa necesidad, se puedan efectuar modificaciones muy
puntuales, pero sin alterar la estructura organica del Codigo.

De continuar el empefio de modificar todo el Codigo, nuestro
medio juridico correria el grave riesgo de que luego de producida la
reforma, ésta sea cuestionada al poco tiempo, de modo que
tengamos, en un breve lapso, una nueva discusion acerca de la
necesidad de realizar una Ley de Enmiendas a la seguramente
defectuosa Ley de Enmiendas.
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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
Anteproyecto, 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 aflo 2004, estariamos hablando de un
Caodigo que habria tenido tan solo 20 afios de vigencia. Sin duda, el
que un Cddigo dure 20 afios no seria un mérito sino un demérito
para el pais. S6lo por compararlo con el Codigo Civil de 1936 —al
gue muchas veces se ha criticado de manera injusta e ignorante—,
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— hubiera hecho
que los civilistas de diversos paises del mundo, al enterarse del
acontecimiento, se empezaran a preguntar cuantas cosas malas tuvo
ese Caddigo, cuantas doctrinas equivocadas recogio, cuantos errores
se cometieron en su elaboracion.

Pero, paradojicamente, los profesores que iniciaron en 1992 la
empresa de modificar el Cddigo Civil de 1984, sostenian que el
mismo era un Codigo de avanzada, y que habia recibido elogios de
prestigiosos colegas de muchos paises. No dudo de la existencia de
los elogios. Es mas, creo en varios de ellos. De lo que dudo es del
hecho que esos profesores peruanos —que fomentaron la reforma-—
hubiesen estado, en el fondo, convencidos del contenido de dichos
elogios, pues si los hubieran compartido, no hubiesen transitado por
ese camino.

¢Se acuerdan de esa vieja serie de television llamada “La Isla de
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la Fantasia”?

En el Perd, a diferencia de la antigua serie, no tenemos a un
simpatico enanito, llamado “Tatoo” que se emocionaba cada vez
que veia llegar un avion y exclamaba. “El avion..., el avion...!”, pero
resulta lamentable que en nuestro pais haya personas que no puedan
vivir ni dormir sin la idea de que cada dia se cambie algun articulo
del Codigo; que cada dia vengan a esta “Isla de la Fantasia”, nuevos
pasajeros, nuevos visitantes, conocidos y desconocidos, de otros
paises (no de fantasia sino de realidad), para que nos digan que
nuestras palmeras y nuestras bailarinas son bellas; que nuestro
Cadigo es lindo, hermoso; en una palabra, “fantastico”.

Pero ello no nos sera suficiente, ya que como esos turistas
volveran a nuestra Isla, nos esmeraremos en presentarles —cuando
regresen— un paisaje distinto; vamos a esforzarnos para que nuestras
palmeras sean mas frondosas, para que los articulos de nuestro
Caodigo tengan mas parrafos, para que todo esté lleno de plantas,
para que todo el Codigo 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 Montalban,
protagonista 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 jardines,
se conviertan, por lo atiborrado de sus plantaciones, en una
monstruosa y espesa selva, en donde nada esté claro y en donde
reine la mas 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 Pert ni el Codigo vigente son la “Isla de la Fantasia”. El
Caodigo Civil de 1984 es simplemente un Codigo. Pero, el problema
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estriba en que para algunas personas si lo es. Para ellos, las
opiniones de los juristas extranjeros sobre el mismo, son
equivalentes a las de los turistas de nuestra imaginaria Isla.

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
mas bonita, estaban equivocados, pues —es obvio—, al fin y al cabo,
solo era una ficcion; ficcion que se empefiaran 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 Cédigo
Civil.

El Cddigo, malo, regular, bueno, muy bueno, o digno del
paraiso, no es sino un Caédigo mas dentro de nuestra tradicion
juridica y el Peru es solamente un pais mas dentro de esa tradicion.

Por eso es que siempre me preocupd gue 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
Abogados peruanos, que somos quienes, al fin y al cabo, ejercemos
la profesion con este instrumento legal.

Si se llegara a promulgar una Ley de Enmiendas sobre la
integridad del Cdédigo Civil, la misma habria sido elaborada sin que
lo pida ni necesite el medio juridico nacional; pero sera dicho medio
juridico el que tendria que padecer las consecuencias de una reforma
de tal magnitud que lleve a que muchos colegas, ajenos al ambito
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
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imaginable; de todo concepto o de toda teoria sofisticada, sostenida
tal vez por algun o algunos profesores extranjeros, pero que resultan
desconocidas para el Abogado peruano; y no solo desconocidas,
sino, lo que es peor, en la mayoria de casos inutiles.

Muchas de esas teorias son lo que los profesores franceses del
siglo X1X 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 destindaramos mas tiempo para su
debate, en lugar de hacer que nuestros alumnos de Derecho
aprendan conceptos que les sean Utiles en la vida practica,
lograremos simplemente que pierdan el tiempo.

Siempre tuve la certeza de que si —dentro de esa Optica
equivocada— se llegara a elaborar una Ley de Enmiendas general
sobre el Cadigo Civil, ella pecaria al extremo de convertir al Codigo
en un precario y discutible manual de Derecho. Con dicha reforma
llegariamos en el Per( a la degradacion absoluta de lo que debe ser
un Codigo Civil. La lectura del Anteproyecto elaborado por la
Comisién, me ha dado toda la razon.

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

También debemos comprender de una vez por todas que el
Caodigo 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 suefio, que puedo dormir tranquilo sabiendo que tiene
errores, porque ello es normal; porque todo Cddigo los tiene; y
porque estoy convencido, como dijera alguna vez don Fernando de
Trazegnies, que los Cddigos no deben cambiarse a cada rato; porque
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€S0 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

LiBro I
Acto Juridico

Titulo |
Disposiciones generales

) El concepto y los requisitos del acto juridico

CobliGco CiviL DE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 140.- El acto juridico es la

manifestacion de voluntad destinada a

crear, regular, modificar o extinguir

relaciones juridicas. Para su validez se

requiere:

1. Agente capaz.

2. Objeto fisica 'y
posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita
bajo sancion de nulidad.

juridicamente

Articulo 140.- Nocion.

Requisitos

El acto juridico es la manifestacion de

voluntad destinada a crear, regular,

modificar 0  extinguir  relaciones

juridicas. Para su validez se requiere:

1. Sujeto capaz.

2. Objeto  fisica 'y, en su caso,

juridicamente posible, determinado o

determinable.

Finalidad licita.

4. Observancia de la formalidad que la
ley establezca con caracter imperativo

0 bajo sancion de nulidad.

w

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 articulo

140.




Mas alla de las cosas buenas que se han expresado sobre €l, sin duda
esta norma ha sido combatida desde muchos sectores de la doctrina
nacional, ya sea por no guardar una adecuada sistematica con los
preceptos relativos a contratos del propio Codigo, o por recoger la
tradicional teoria del Acto Juridico en vez de la teoria del Negocio
Juridico.

Sin embargo, si algo resulta claro del proceso de criticas del articulo
140 del Codigo en estos ultimos 21 afios de vigencia de la norma,
era gque no existia 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
conceptuales —que toda norma es susceptible de recibir— no existen
problemas de orden practico derivados de la propia norma, tanto en
lo que respecta al propio concepto de acto juridico («el acto juridico
es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar
0 extinguir relaciones juridicas») como en torno a sus requisitos,
contenidos en los cuatro incisos del articulo 140.

Sin embargo, llama la atencion que la Comision, dejando inalterado
el concepto de acto juridico (que es precisamente en donde se
centraban las objeciones de la doctrina nacional), haya procedido a
efectuar algunas modificaciones, por demas impertinentes, en los
requisitos del acto juridico.

Pasamos al analisis.

El inciso 1, que en el Codigo 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 esta refiriendo a un sujeto.

20



Salvo en un mundo de fantasia, todos sabemos que las relaciones
juridicas se entablan entre personas, y mas aun, las relaciones
nacidas de los actos juridicos, de tal manera que el tema de la
capacidad siempre ha estado relacionado con la capacidad de las
personas, es decir, de los sujetos.

Ello implica que la «precision» que la Comision pretende hacer es una
precision inutil y una modificacion absurda.

En lo que respecta al inciso 2, que actualmente reza: objeto fisica y
juridicamente posible, se pretende transformar en objeto fisica y, en su caso,
juridicamente posible, determinado o determinable.

Ello significa que, manteniéndose el requisito de objeto fisicamente
posible, la Comision considera que no necesariamente debe estar
presente en todo acto juridico el requisito de su posibilidad juridica.

Ello es muy lamentable, en la medida que se desconoce la
importancia de la posibilidad juridica de todo acto.

Posibilidad juridica que no debe ser confundida con la finalidad
ilicita, 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 €S 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,
naturalmente, a menos que se tratare de un arrendamiento-venta.

Ello significa que todo acto juridico debe tener, ademas de un
objeto fisicamente posible, es decir, de un objeto que tenga correlato
posible en la realidad, objeto juridicamente posible, es decir,
correlato juridicamente posible dentro del ordenamiento legal.
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Queda claro, entonces, que se equivoca la Comision cuando estima
que solo en algunos casos el objeto de los actos juridicos debera ser
posible.

Por otra parte, en lo que respecta al mismo inciso 2 propuesto por la
Comisidn, en él se hace referencia a que en algunos casos, también
deberad tenerse presente como requisito el objeto determinado o
determinable.

La sola mencion al posible requisito del objeto determinado o
determinable es un despropadsito.

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 obligaciones
asumen concretamente; es decir, que dichos deberes y obligaciones
deben encontrarse absolutamente determinados al momento del
nacimiento 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 Ila
determinacion 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 prestacion (como
en el caso de los bienes inciertos, por ejemplo), se encuentren
pendientes de determinacion, estableciendose en el titulo
constitutivo de la obligacién, un mecanismo para su determinacion
futura.

En sintesis, el objeto de todo acto juridico (deber juridico u
obligacién) siempre debe ser determinado, estando la Unica
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posibilidad de determinacion futura, referida al objeto de dicho
objeto o al bien objeto de este dltimo.

De tal manera que la adicion propuesta por la Comision 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 Cddigo actual, en el inciso 3 del articulo 140, se
refiere al fin licito; en tanto el proyecto de la Comision hace referencia
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 opto por afirmar su existencia, incluyendo al fin
licito o causa licita, como uno de los requisitos del acto juridico.

Por lo demaés, 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 Cédigo
Civil no ha merecido ningun reparo en torno a su aplicacion
practica, habida cuenta de que incluso resulta plenamente
concordante con lo dispuesto por el articulo V del Titulo Preliminar
del propio Cddigo 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, evidentemente, se
enmarcan aquellos actos juridicos que tengan fin ilicito.

Independientemente de la ausencia de problemas practicos al
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respecto, creemos desafortunada la opcion de la Comision, de tratar
de zanjar legislativamente la vieja discusion en torno al fin o la
finalidad de los actos juridicos.

Por lo demas, es evidente que, mas alla de las intenciones de la
propia Comision no se ha variado en lo absoluto el sentido de la
norma actual y parece que lo que han buscado es precisar los
alcances de la actual expresion fin.

Pero, como quedara en evidencia para el lector, tal precision no es ni
urgente, ni necesaria, ni oportuna.

En cuarto y dltimo lugar, el texto vigente del articulo 140 del Codigo
Civil, establece en su inciso 4, como requisito del acto juridico, la
observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

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: observancia de la
formalidad que la ley establezca con caracter imperativo o bajo sancion de
nulidad.

Dentro del texto vigente del Cddigo Civil, en virtud de lo
establecido 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 propia
ley, ello acarreara como consecuencia el que el acto juridico sea
nulo.

Ademas, el actual articulo 144, sefiala que cuando la ley impone una
forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sélo un medio de
prueba de la existencia del acto.

Ello equivale a decir que el Cédigo Civil en la actualidad establece la
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antigua y muy difundida distincidn entre aquellos actos juridicos que
revisten una formalidad solemne o ad solemnitatem, de aquellos actos
juridicos que revisten una formalidad meramente probatoria o ad
probationem.

Esto significa, que si el acto solemne, es decir, para el cual la ley
establece una formalidad determinada bajo sancién de nulidad, no se
celebrara siguiendo tal formalidad, el acto seria ineludiblemente
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 solo conllevara la imposibilidad juridica de probar la
existencia de dicho acto, pero juridicamente hablando, el acto sera
vélido, pues, precisamente, no se trata de un acto solemne, sino de
un acto para cuya existencia no se requiere de una formalidad,
habida cuenta de que tal formalidad solo sera requerida para su
probanza.

Esta situacion resulta en extremo antigua y necesaria, en la medida
que si bien existen muchos casos en los cuales la ley sanciona 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 juridicos
con formalidad ad probationem, estableciendo que en todos los
supuestos en que la ley establezca una formalidad, sea o0 no
sancionada ésta con nulidad por la propia ley, si las partes no siguen
dicha formalidad, el acto juridico sera necesariamente nulo.

Ello significa, sin duda, un retroceso dentro de la propia sistematica
del Codigo Civil de 1984, pues ya no quedaria claro siempre —como
hoy si lo estd— en qué casos el acto es expresamente considerado
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nulo por la ley peruana, y en qué casos el acto, al no ser nulo, sera
vélido con formalidad ad probationem.

Resulta en extremo peligroso y defectuoso en lo que respecta a
técnica legislativa, dejar a la interpretacion 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
sancidn 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 dejado
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
Comisidn, representa un retroceso también, ya que va en contra del
muy difundido principio de conservacion del contrato, que el Codigo 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 Comision es contrario al
principio de conservacion del contrato, en la medida que esta
pasando a considerar nulos todos los actos juridicos que a la luz del
marco legal actual son validos por tener formalidad ad probationem.

) La forma de los actos juridicos
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Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 143.- Principio de |Articulo 143.- Clases de
libertad para la adopcion de la | formalidad

formalidad 1. Cuando la ley no establece una
Cuando la ley no designe una forma formalidad o no la impone con
especifica para un acto juridico, los caracter imperativo 0 bajo sancion
interesados pueden usar la que juzguen de nulidad, los interesados pueden

conveniente. usar la que juzguen conveniente.

requisito para su eficacia.

2. Salvo disposicion legal distinta, los
actos de regulacion, modificacion o
extincion de un acto deberan
revestir la misma formalidad que
éste. Dicha formalidad constituye

Como puede observar el lector, la Comision pretende desarrollar el
actual alcance del articulo 143 del Codigo Civil, norma que hoy se
limita a preciar que cuando la ley no designe una forma especifica para un
acto juridico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente.

La Comision mantiene el texto actual de la norma como un eventual
inciso 1 del articulo 143, agregando un inciso 2 que establece que:
Salvo disposicion legal distinta, los actos de regulacion, modificacion o extincion
de un acto, deberan revestir la misma formalidad que éste. Dicha formalidad
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, sefialando que siempre que se les
quiera regular, modificar o extinguir, se debera seguir la misma
formalidad que para el nacimiento del propio acto.




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 para ese contrato.

No cabe duda de que en la actualidad constituye tema de debate cuél
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 precepto
del articulo 1413, antes citado, resultaba de aplicacion, tanto para los
contratos modificatorios como para los actos juridicos
modificatorios que no sean contratos, por una cuestion de logica 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
extinguir.

Esta situacidn, sin embargo, no suscita unanimidades Yy
consideramos que ello es bueno en la medida que el tema tiene
algunas aristas que parece la Comision no ha advertido.

Nos referimos a la existencia de diversos medios extintivos de
obligaciones, que constituyen —juridicamente hablando— actos
juridicos, y para los cuales, tanto la ley como la doctrina establecen o
dejan de establecer formalidades 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 sancion de nulidad,
en este caso, sera evidente que como regla general, si las partes
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decidieran regular, modificar o extinguir dicho contrato a traves 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
novacion carece del requisito solemne de forma.

Lo propio podriamos decir si las partes desearan compensar sus
obligaciones, celebrar una dacion en pago, 0 condonarse
reciprocamente las deudas pendientes de pago nacidas de dicho
contrato.

Por lo demaés, 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 Cédigo 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 afan
de peligrosa generalizacion con que lo hace la Comision.

Por otra parte, el mencionado inciso 2 propuesto, luego de referirse
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 Comisidn incurre en un notorio error, ya que
dentro de una adecuada ldgica y sistematica, si se esta hablando de la
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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 articulo
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 vy
solamente un requisito de eficacia del acto juridico en el articulo
143, inciso 2?

No cabe duda 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
proyectado, lo peligroso del texto del articulo 140, inciso 4
proyectado, 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 para la
celebracion del acto original, no son nulos sino solamente ineficaces.

Por lo demas, antes de concluir nuestros comentarios al proyectado
articulo 143, debemos decir que la Comision incurre en una de las
mas reiteradas tentaciones académicas que se produjeron a raiz de la
vigencia del Codigo de 1984: la de asumir legislativamente la
distincion entre forma y formalidad.

A traves de esta distincion, tedricamente 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
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celebracion, de modo tal que la expresion correcta cuando nos
referimos a la tradicional forma de los actos juridicos, no seria forma,
sino formalidad.

Sin duda, pura tentacion académica, pues nunca nadie ha dudado, a
lo largo de los méas de veinte afios de vigencia del Codigo Civil, que
cuando la ley peruana se refiere a la forma, esta aludiendo
inequivocamente a lo que la doctrina de Derecho Civil conoce como
formalidad.

Esta propuesta de cambio es, por demas, accesoria e inatil, ademas
de ser susceptible de generar dudas, en quienes emplean a diario el
Cadigo Civil en el ejercicio profesional, en cuanto a los alcances de
la formalidad y sus eventuales diferencias con la forma.

e  Supresion de la distincion entre forma ad probationem y
forma ad solemnitatem. La denominada «exigencia de la
formalidad»
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CobliGco CiviL DE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 144.- Distincion entre
formalidad ad probationem y
ad solemnitatem

Cuando la ley impone una forma y no
sanciona con nulidad su inobservancia,
constituye solo un medio de prueba de la
existencia del acto

Articulo 144.- Exigencia de la
formalidad

Cuando la ley no establece una formalidad
con caracter imperativo 0 bajo sancion de
nulidad, las partes pueden compelerse
reciprocamente a satisfacerla.

Como fluye de la lectura del texto propuesto para el articulo 144, se
suprime toda distincién entre actos ad probationem y actos ad
solemnitatem, tal como habiamos adelantado y comentado en nuestro
analisis 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 propuesta
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 Codigo Civil,
precepto que establece lo siguiente:

Articulo 1412.- Si por mandato de la ley o convenio debe otorgarse escritura
plblica o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita
legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sancion de nulidad, éstas
pueden compelerse reciprocamente 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 considerar
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.
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En cambio, la Comision pretende con su proyectado articulo 144
que Cuando la ley no establece una formalidad con caracter 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
legitima la negativa de cualquiera de los contratantes a cumplir con
una formalidad que no tiene 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 Comisidon constituye un enorme

desproposito juridico.

) Responsabilidad en caso de pluralidad de representantes

Coblico CiviL DE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 148.- Responsabi-
lidad en caso de pluralidad de
representantes

Si son dos 0 mas los representantes,
éstos quedan obligados solidariamente
frente al representado, siempre que el
poder se haya otorgado por acto Unico y
para un objeto de interés comdn.

Articulo  148.-  Responsa-
bilidad de representantes
conjuntos

En la representacion conjunta los
representantes  son  solidariamente
responsables frente al representado.

El articulo 148 del Cadigo Civil vigente establece que si son dos o
mas los representantes, éstos quedan obligados solidariamente frente
al representado, siempre que el poder se haya otorgado por acto
unico y para un objeto de interés coman.




La logica de esta norma se basa en la consideracion de que los
diversos representantes hayan sido consignados como tales a traveés
de un mismo acto de apoderamiento y para un objeto de interés
comdan.

Es decir, el presupuesto base de la norma en vigencia es que los
diversos representantes hayan sido designados conjuntamente como
tales. Decimos esto, habida cuenta de que la pluralidad de
representantes es una figura que no sélo 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
representantes hayan sido designados como tales a través de
diversos actos de apoderamiento independientes.

Si bien es cierto que en ambos casos nos hallariamos ante supuestos
de representacion conjunta, es claro que el tema de Ila
responsabilidad civil de dichos representantes frente al representado
debera 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 apoderamiento
unico y coman, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 148 del
Cadigo Civil, precepto que les asigna responsabilidad solidaria.

En tanto que en el segundo caso, es decir si los diversos
representantes hubiesen sido designados como tales en virtud de
diferentes actos de apoderamiento, mal podria pensarse en una
responsabilidad de caracter 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 responsabilidad
civil que deba asumir con respecto a su representado seria una
responsabilidad individual, dada la inexistencia de sujeto plural en la
relacion poderdante-apoderado.

Y es precisamente en razon de estas consideraciones que el articulo

34



148 del Cddigo Civil vigente establece la solidaridad de los
representantes, siempre y cuando estos hayan sido designados por
un poder comun.

Por lo demés, el citado precepto nunca ha merecido reparo por
parte de la doctrina nacional, dado que su texto es medianamente
claro.

No obstante dicha claridad, la Comision se empefia en
desnaturalizar la norma, estableciendo responsabilidad solidaria para
todos los casos de representacion conjunta, es decir para aquella
representacion conjunta de los representantes designados por un
poder comun (donde si es pertinente la solidaridad) y para aquella
representacion conjunta de los representantes designados por
poderes independientes, pero con la instruccion de que actuen
conjuntamente, cuando es evidente que en este Ultimo caso de
representacion no procede responsabilidad solidaria alguna, en la
medida 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,
razén por la cual —precisamente— su responsabilidad civil debe ser
estrictamente individual.

) Revocacion del poder otorgado por varios representados
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Articulo 150.- Revocacion del
poder otorgado por varios
representados

La revocacion del poder otorgado por
varios representados para un objeto de
interés comun, produce efecto solo si es
realizada por todos.

Articulo 150.- Representacion
comun

Tratandose de un poder otorgado por
varias personas, si se hubiera estipulado
que la revocacion debera realizarse por
todos, la que hiciere alguno de los
poderdantes serd eficaz solo para él y
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a los demas representados.

debera indemnizar por los dafios que el
incumplimiento de la estipulacion cause

El articulo 150 del Codigo Civil vigente, sefiala que La revocacion del
poder otorgado por varios representados para un objeto de interés comdn, produce
efecto solo 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 determinadas trabas o requisitos
para que opere dicha revocacion.

En tal sentido, en junio de 1998, en Tentaciones Académicas’
manifestamos nuestro parecer en el sentido de que el articulo 150
podria ser derogado, en razén de que al ser unilateral el caracter del
acto de apoderamiento, deberia revestir igual condicion la
revocatoria del mismo, en cualquier circunstancia.

En razén de ello manifestabamos que el caso planteado por el actual
articulo 150 del Cédigo Civil, nos parece ilégico, porque por mas
que el poder haya sido otorgado por varias personas (representados)
para un objeto de interés comun, no serd necesario que todos ellos
lo revoquen para que el mismo quede revocado. Bastara que lo
revoque alguien para que ese ex representado deje de tener
representantes, y para que el representante continte representando
unicamente a los demas que no le hubieran revocado el poder.

En tal sentido, creo que el actual articulo 150 del Cadigo Civil olvida
el caracter unilateral del acto de apoderamiento y la norma esta

1 CASTILLO FREYRE, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cédigo Civil Peruano de 1984. Lima;
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 1998, tomo I, p. 298.




pensada mas en funcion de un mandato que de un poder.

Es en razon, de estas consideraciones que estimamos que la
Comision, 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 revocacion
del poder y a su eficacia.

Ademas, el articulo 150 del proyecto de la Comision, trata en su
primera parte, como supuesto base de la norma el hecho de que se
haya pactado que la revocacion del poder deba realizarse por todos
los poderdantes, cuando es precisamente este supuesto uno de
caracter excepcional en el cual, al haber pactado la irrevocabilidad
del poder (salvo que dicha revocacion se haga por todos los
poderdantes), es justamente en razon de un pacto de tales
caracteristicas 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, precisamente, que dicha
revocacion no se puede realizar.

Y es que en realidad la contradiccion contenida en el proyectado
articulo 150 no es otra cosa que la admision implicita de que no hay
poder irrevocable, tal como venimos sosteniendo publicamente
desde 1998.

Es por ello que creemos que el texto propuesto como reforma del
articulo 150 del Cadigo Civil, mas alla de ser defectuoso y
contradictorio, reincide en el error conceptual de la existencia de
poderes irrevocables.

) Irrevocabilidad del poder
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Articulo 153.- Irrevocabilidad
del poder

El poder es irrevocable siempre que se
estipule para un acto especial o por
tiempo limitado o cuando es otorgado
en interés comun del representado y del
representante o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable no puede
ser mayor de un ao.

Articulo 153.- Poder irrevo-
cable

1.

El poder es irrevocable siempre que
se estipule para un acto especial o
por tiempo limitado o cuando es
otorgado en interés comdn del
representado y del representante o
de un tercero.

La estipulacion de irrevocabilidad
debe indicar plazo determinado. A
falta de indicacion, el plazo es de un
afo. El vencimiento del plazo no
ocasiona la revocacion del poder,

salvo estipulacion distinta.

El articulo 153 del Cddigo Civil consagra, equivocadamente, la
figura del poder irrevocable. El proyecto de reforma de la Comisidn
también.

Lo que ha hecho la Comision es desdoblar el articulo en vigencia,
incluyendo en el inciso 1 proyectado casi todo el cuerpo de la norma
vigente; y el tema del plazo lo ha pasado al proyectado inciso 2,
estableciendo que la irrevocabilidad del poder puede pactarse, a
diferencia de lo que ocurre hoy, por un plazo mayor de un afio; ello,
pues se sefiala que La estipulacion de irrevocabilidad debe indicar plazo
determinado. A falta de indicacion, el plazo es de un afio. El vencimiento del
plazo no ocasiona la revocacion del poder, salvo estipulacion distinta.

Esto significa que la Comision ha considerado conveniente que la
irrevocabilidad de los poderes pueda ser pactada incluso por plazos
mayores a un ano, rigiendo el plazo de un afio solo en defecto de
plazo determinado por las partes.
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Entonces no solo se ha cometido un error sino dos errores.

El primero de ellos, por haber insistido en la existencia del poder
irrevocable; y el segundo, por tratar de hacer mas irrevocable el
poder irrevocable.

El suscrito, en 1998, en Tentaciones Académicas proponia modificar el
articulo 153 por una norma que estableciera que EI poder siempre es
revocable. Procediamos en tal sentido, pues el texto actual 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 Cédigo Civil de

1984 y la Comision, que el otorgamiento de poder es siempre
unilateral, al igual que su revocatoria.

) Forma del poder para realizar actos de disposicion

Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 156.- Forma del poder | Articulo 156.- Formalidad del
para realizar actos de |apoderamiento

disposicion 1. Para disponer o gravar bienes o
Para disponer de la propiedad del derechos  del representado, se
representado o gravar sus bienes, se requiere que la facultad de
requiere que el encargo conste en forma representacion  conste en  forma
indubitable y por escritura publica, indubitable y por documento de fecha
bajo sancion de nulidad. cierta.

2. El acto celebrado en contravencion
de lo establecido en el parrafo 1 es
ineficaz respecto del representado.




El articulo 156 del Cddigo 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 representado o
gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por
escritura publica 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
representacion.

La expresion original se entiende perfectamente en el sentido en que
esta redactada, siendo innecesaria la sustitucion propuesta. Ademas,
lo que debe constar no es la facultad de representacion sino la
representacion en si misma.

Por otra parte, se ha sefalado que dicha facultad, aparte de constar
en forma indubitable, debe constar en documento de fecha cierta, 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 Comision, pues la
experiencia ensefia que es adecuado el que se exija que el encargo
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 Cdédigo Civil sanciona con
nulidad el que no conste dicho encargo por escritura publica,
debiéndose entender que el mandato imperativo del inciso 1
propuesto por la Comision determina que su contraversion dé lugar
a la nulidad del acto de apoderamiento, en el entendido del inciso 4
del articulo 140 proyectado y que hemos criticado oportunamente.

Por lo demaés, nadie ha dudado de que si un supuesto representante
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actua enajenando o gravando bienes del representado, sin tener un
poder debidamente otorgado para tal efecto, todos los actos que
celebrard seran ineficaces, de conformidad con el articulo 162
vigente del Cadigo Civil.

No obstante ello, y a pesar de no existir dudas al respecto, la
Comision ha estimado pertinente reiterar lo obvio, al afirmar en el
inciso 2 proyectado para el articulo 156, que EI acto celebrado en
contravencion de lo establecido en el parrafo 1 (sic: no es parrafo sino
INCiso) es ineficaz respecto del representado.

Sin duda, una propuesta mas de la Comision que no resulta ni urgente
Ni necesaria.

En 1998, en Tentaciones Académicas pensabamos 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 Codigo
Civil, no se requiera que dichos bienes hayan sido especificados o
detallados de manera minuciosa.

Deciamos en aquella oportunidad -y lo seguimos sosteniendo- que
son multiples los problemas que plantea en la practica el articulo
bajo comentario, en la medida que existe un sector de abogados que,
por razones de seguridad juridica, lo interpretan con un celo
excesivo, exigiendo que para que el representante actue 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 el
trafico comercial de los bienes en la sociedad, disminuiria los costos
de transaccion, a la vez que eliminaria la certidumbre respecto de
este particular.
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Por lo deméas, no creemos que la modificacion indicada por
nosotros, pudiese generar perjuicios para los eventuales
representados, pues si ellos hubiesen otorgado poder en términos
amplios es porgue esa es su voluntad y no la de restringir los actos
de su representante a alguno o algunos bienes. Es mas, le evitaria los
habituales problemas de tener que volver a otorgar poder, esta vez
especificando dichos bienes.

Como vemos, la Comision ha perdido una oportunidad importante
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para otorgar una utilidad mayor al articulo 156 del Codigo Civil.

e Responsabilidad del representante en la sustitucion

Cobico CIVIL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Articulo 158.- EI representante queda | Articulo 158.- Sustitucion
exento de toda responsabilidad cuando | 1. Mediante la sustitucion el representante
hace la sustitucion en la persona que se le se aparta total o parcialmente de la
designd. Si no se sefiald en el acto la representacion respecto de las facultades
persona del sustituto, pero se concedio al para las que designa un sustituto.
representante la facultad de nombrarlo, Debe cumplir la misma formalidad que
éste es responsable cuando incurre en la empleada para el acto de
culpa inexcusable en la eleccion. El apoderamiento.
representante responde de las instrucciones | 2. La facultad de sustituir debe otorgarse
que imparte al sustituto. de manera explicita e indubitable.
El representado puede accionar directa- | 3. La sustitucion es eficaz desde que es
mente contra el sustituto. comunicada  fehacientemente  al

representado.

4. EI representante queda exento de toda
responsabilidad cuando hace la
sustitucion en la persona que le designo
el representado, pero responde de la
informacion que proporcione U omita
proporcionar al sustituto.

5. Si el representado concedio la facultad
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de designar sustituto sin indicar
nombre, el representante es responsable
por los dafios que cause al representado
cuando incurre en dolo o culpa
inexcusable en la eleccion. La accion de
responsabilidad por la eleccion caduca a
los tres meses de la fecha que el
sustituyente  hubiera comunicado la
sustitucion al representado.

El  representado  puede  accionar
directamente 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 bastante
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 sefialar que
mediante la sustitucion el representante se aparta total o
parcialmente de la representacion respecto de las facultades para las
que designa un sustituto.

No queremos dejar pasar la oportunidad para decir que una vez mas
la Comision incurre en el error de querer regularlo todo, como si




alguna vez se hubiera interpretado que la sustitucion era algo
distinto a lo que es y a lo que se coloca en el proyectado inciso 1,
norma que por lo demas resulta evidente que no es urgente 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 por lo demas resulta indtil, en la
medida que dentro de la propia I6gica de este tema ya estaria
previsto por el proyectado inciso 2 del articulo 143, cuando la
Comisidn plantea que salvo disposicion legal distinta, los actos de regulacion
modificacion o extincion de un acto deberan revestir la misma formalidad 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 sefala que
|la facultad de sustituir debe otorgarse de manera explicita e indubitable.

Consideramos innecesario el proyectado inciso 2, en la medida que
resulta evidente que si no se hubiese establecido en el poder la
facultad de sustitucion, ella no existira y —como tal- no sera
susceptible de deducirse del texto mismo del poder.

En lo que respecta al proyectado inciso 3, debemos precisar que en
el se establece que La sustitucion es eficaz desde que es comunicada
fehacientemente al representado.

Entendemos que ello no podria ser de otra forma, en la medida que
en virtud de la aplicacion mutatis mutandis de lo dispuesto por los
articulos 1373 y 1374 del propio Cdbdigo, toda declaracion
contractual se considera eficaz en el momento en que llega a
conocimiento del destinatario, presumiéndose dicho conocimiento
en el momento de su recepcion.
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Por otra parte, consideramos una demasia el que se haya sefialado
que para la ineficacia de la sustitucion, la comunicacion debe ser
fehaciente, habida cuenta de que este hecho solamente se relaciona
con la probanza de dicha comunicacion y no con su existencia ni
con su eficacia.

De otro lado, en el proyectado inciso 4 se seiala que EI representante
queda exento de toda responsabilidad cuando hace la sustitucion en la persona
que le designo el representado, pero responde de la informacion que proporcione u
omita proporcionar al sustituto.

La primera parte de este proyectado inciso 4 ya existe en la
legislacion actual, y solo se ha cambiado lo relativo a la sustitucion en
la persona que se le designd por La sustitucion en la persona que le designd el
representado.

Consideramos que mas alld de la intrascendente modificacion
anotada, también resulta intrascendente el haber agregado la frase
pero responde de la informacion que proporcione u omita proporcionar al
sustituto, habida cuenta de que la exoneracion de responsabilidad es
solo con respecto a la sustitucion del poder en la persona que
designd el representado, de lo que no tiene nada que ver con la
eventual responsabilidad del representante en el supuesto de que
hubiese proporcionado alguna informacion al representado 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, establece que
si el representado concedio la facultad de consignar sustituto sin indicar nombre,
el representante es responsable con los dafios que cause al representado cuando
incurre en dolo o culpa inexcusable en la eleccion.

La norma actual solo hace mencién de la culpa inexcusable; sin
embargo, a nadie se le ha ocurrido sostener que por no hacerse
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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 Cadigo Civil designa al actuar doloso identicas consecuencias
que al actuar culposo, por lo que consideramos que la precision del
inciso 5 del Anteproyecto resulta superfluo.

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 queé reducir el plazo para accionar por responsabilidad civil v,
por si esa significativa reduccion no fuera suficiente, fijarlo como
plazo de caducidad y no de prescripcion. A criterio nuestro, no hay
razdn gque ampare esta modificacion; no hay razén alguna que pueda
servir para crear un nuevo supuesto especial de responsabilidad civil.

Y es que nos cuesta entender, 0 mejor dicho nos es imposible
hacerlo, el por qué la Comision ha considerado urgente y necesario
establecer un plazo tan breve, cuando la logica 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 dafios
como consecuencia del actuar culposo del representante, ;acaso no
deberia tener las mismas oportunidades que tiene cualquier otra
victima para demandar?

Ya de por si en los ultimos afios 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 aflos y en la contractual de diez. Cémo, entonces, no criticar un
supuesto que sin merecer un tratamiento tan especial, lo recibe.
COmo no cuestionar un tratamiento que es contrario a los intereses
de la victima, pues reduce su plazo para accionar a tan solo tres
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meses. COmo no oponerse a un plazo que, para colmo, es de
caducidad.

Por otro lado, el inciso 6 que propone la Comisidn, 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 evidente que, en tanto el representado y el
sustituto no se encuentran vinculados por acto juridico alguno, no
estamos frente a un supuesto de responsabilidad civil contractual;
mas si frente a uno de responsabilidad civil extracontractual. De esta
manera, por las normas generales de la responsabilidad civil
extracontractual, el representado que ha sufrido dafos y perjuicios
puede accionar contra el sustituto por ser éste el causante, el
responsable de esos dafnos.

Articulo 158-A.- Delegacion

1. Salvo disposicion distinta del representado, el representante puede delegar
todas o parte de sus facultades, y es directamente responsable ante al
representado por la eleccion del delegado y por los actos que éste celebre o
ejecute.

2. La delegacion no supone la extincion de las facultades del representante.

Consideramos que entre los muchos calificativos que se le pueden
dar a esta norma, destacan el de absurda. Es imposible decir algo
positivo sobre un precepto como éste que crea una figura
innecesaria y perjudicial.

El actual articulo 158 —que no ha sido enmendado por la Comision—,
al referirse a la sustitucion indica que requiere que el representado
pueda otorgar a su representante la facultad de sustituirse por un
tercero. ES necesario que la sustitucion, para ser tal, requiera
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autorizacion del representado. Resulta I6gico, pues, que el poder,
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 delegar el poder. En
otras palabras, el representante no se sustituye 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 Comision
esta otorgando la posibilidad a que cualquiera se burle de la norma
utilizando un argumento sofistico, una sutileza de escuela. A pesar de
que yo (representado) no queria que otro ejerciera mi
representacion, si no lo manifiesto expresamente asi, mi
representante 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 facultades 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 poder de
representacion: aquel que escogié y aquel que, no siendo su
representante, acta como tal.

iQué barbaridad!
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Articulo 159.- La sustitucion puede | Articulo 159.- Revocacion
ser revocada por el representante, | 1. La sustitucion no puede

Ser

reasumiendo el poder, salvo pacto revocada por el representante para

distinto. reasumir el poder.

cualquier momento.

2. La delegacion puede ser revocada en

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 actual.
Hoy, como regla general, el representante puede, en cualquier
momento, revocar la sustitucion y reasumir su rol como tal. El
precepto vigente parte, pues, de una de las caracteristicas
esenciales del poder, esto es, su caracter revocable.

Si el representante, con autorizacion del representado, se
sustituye por un tercero —es decir, le otorga a éste el poder de
representacion—, es evidente que puede revocarlo por el simple
hecho de que todo poder es revocable.

Imaginemos que X es nombrado como representante de Y, 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 quée
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,
razon por la cual no se puede entender que en el Anteproyecto
no Se permita su revocacion.




Si el representado quiere que el representante original reasuma su
cargo, tendria que revocar el poder del sustituto/nuevo
representante 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 Comisidn trata de hacer mas atractiva la figura
de la delegacion, al darle caracter revocable. Pero, en realidad, la
Comisién ha incurrido en una distincion sin sentido. Si ya es
terrible crear, por puro gusto y sin medir las consecuencias, una
figura como la delegacion, es aun peor darle a ella caracter
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Articulo 162.- En los casos previstos
por el articulo 161, el acto juridico puede
ser ratificado por el representado
observando la forma prescrita para su
celebracion.

La ratificacion tiene efecto retroactivo,
pero queda a salvo el derecho de tercero.
El tercero y el que hubiese celebrado el
acto juridico como representante podran
resolver el acto juridico antes de la
ratificacion,  sin  perjuicio de la
indemnizacion que corresponda.

La facultad de ratificar se trasmite a los
herederos.

Articulo 162.- Ratificacion

1.

En los casos previstos por el articulo
161, el acto juridico puede ser ratificado
por el representado observando la
formalidad  prescrita  para  su
celebracion.

La ratificacion tiene efecto retroactivo,
pero queda a salvo el derecho de tercero.
El que actia como representante sin
serlo o con facultades insuficientes y el
tercero que hubieran celebrado el acto
juridico, no podran dejarlo sin efecto sin
antes informar de su celebracion al
representado, quien podra ratificarlo
dentro de los treinta dias de haber sido
informado  del  acto  mediante
comunicacion de fecha cierta. Si no lo
ratificara, podra exigir al tercero y al
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representante  indemnizacion por los
dafios causados y, cuando corresponda,
|la restitucion de la prestacion.

La facultad de ratificar se trasmite a
los herederos y caduca para ellos al afio

de celebrado el acto.

El inciso 1 propuesto contiene un cambio, se sustituye la palabra
forma por la expresion formalidad. Esta modificacion es accesoria por
los argumentos ya esgrimidos y que se remontan a Tentaciones
Académicas.

El inciso 2 se limita a repetir lo establecido en la norma vigente. En
realidad, pensamos que aqui si deberia haberse realizado una
modificacion importante.

Como también se sefiala en Tentaciones Académicas, consideramos que
el otorgar a la ratificacion efectos retroactivos constituye una
peligrosa ficcion. Ella deberia surtir efectos recién a partir del
momento en que se efectla; vale decir, desde que es comunicada al
apoderado o el representante.

Ese caracter retroactivo podria perjudicar a quien desee hacerla, en
la medida que no quiera que su asentimiento respecto de esos actos
surta efectos desde el término inicial, sino recién desde el momento
de su ratificacion.

Ademas, juzgamos que deberia establecerse un plazo maximo para la
ratificacion del acto. El silencio en este extremo Unicamente
conlleva inseguridad juridica y, por ende, problemas.




En el inciso 3 nuevamente lo absurdo, lo inexplicable. En esta
norma se dispone que aquel que actué como representante sin serlo
0 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 enmendarlo, no
puede hacerlo sin avisar primero al representado. El efecto del acto,
mientras tanto, queda en el limbo, en el &mbito de lo susceptible de
ser ratificado.

Y por si eso no bastara, la norma le concede al representado treinta
dias para decidir si lo ratifica 0 no; mas no fija qué plazo tiene el
supuesto representante para informar.

Definitivamente un precepto como éste sélo puede ser fruto de la
improvisacion. Ello no se explica de otra manera, ya que, siguiendo
lo alli regulado, se puede llegar a la incoherencia absoluta. Es posible
que quien actud sin facultades de representacion o excediendolas y
enmienda el error resolviendo el acto sin consecuencias
perjudiciales, pueda ser demandado por el supuesto representado
que no fue informado de ello. jEl representado podria demandar por
el lucro cesante que le ha causado que el representante corrija un
exceso sin darle la oportunidad de ratificar el acto celebrado!

Por ultimo, 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 afo para que los herederos puedan ratificar el acto
celebrado.

No podemos pronunciarnos en contra de ese plazo ya que en 1998,
en Tentaciones Académicas, lo 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 principales
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problemas del articulo 161, esto es, que no se sefiale plazo de
prescripcion para los casos de ineficacia por los actos del
representante que no tenia poder, trasgredio los términos del poder,
0 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 afos, lo
que se deduce de concordar los articulos 195 y 2001, inciso 4 del
Cadigo Civil, cuando regulan el tema de la ineficacia por fraude
pauliano. En opinién de un sector de la doctrina es de 10 afios, pues
se trata de una accion personal; y, en opinion de un tercer grupo al
que parece no importarle la seguridad juridica —y dentro del cual se
halla la Comision— no hay plazo alguno, la accion es imprescriptible.
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Articulo 167.- Los representantes

legales requieren autorizacion expresa

para realizar los siguientes actos sobre

los bienes del representado:

1. Disponer de ellos o gravarlos.
Celebrar transacciones.

Articulo 167.- Representantes
especiales

Los padres, tutores, curadores y demas
representantes de sujetos con capacidad
restringida requieren de autorizacion
judicial expresa para celebrar los actos
que establece la ley o sefialados en el acto

2.

3. Celebrar compromiso arbitral.

4. Celebrar los demas actos para los | de nombramiento del representante.
que la ley o el acto juridico exigen
autorizacion especial.

Actualmente, gracias al sistema que rige y que es
significativamente menos confuso que aquel modelo intermedio
que pretende imponer la Comision respecto de la capacidad de
los sujetos, basta con decir representantes legales. Ahora, en cambio,
la Comision, ademas de sefalar una breve lista, emplea la
expresion representantes de sujetos con capacidad restringida.




Ademas y como resulta evidente, la lista elaborada en el articulo
es una lista incompleta. Si bien se ha querido establecer una
relacion abierta con la expresion y demas representantes, con ella se
limita a los sujetos con capacidad restringida.

No entendemos la razén que motiva esta modificacion, y no lo
comprendemos pues, en primer lugar, el articulo 167 nunca ha
sido cuestionado; y, en segundo, porque la modificacion
formulada no enmienda o perfecciona, sino que empeora y corrompe la
ley sin urgencia y sin necesidad.

En nuestra opinion el articulo vigente es mejor que la defectuosa
norma propuesta, 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,
consideramos 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 razén de ello, estimamos necesario agregar un inciso que se
refiera expresamente al caso de los actos de liberalidad que
afecten o causen menoscabo en el patrimonio del representado.
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Articulo 168.- El acto juridico debe
ser interpretado de acuerdo con lo que se
haya expresado en ¢él y segun el
principio de la buena fe.

Articulo 168.- Lo expresado y el
proposito de los declarantes

El acto juridico debe ser interpretado de
conformidad con lo que se haya
expresado en €l y segin el principio de
la buena fe.

Cuando el sentido literal de las
palabras fuera contrario a la voluntad

exteriorizada, prevalece ésta  sobre
aquel.
Para  determinar la  voluntad

exteriorizada del sujeto o los sujetos, se
deberd  tener en  cuenta  su
comportamiento total, incluso el anterior
y el posterior a la celebracion del acto
juridico.

No podemos iniciar nuestro analisis de esta norma sin enfatizar,
primero, la superioridad del articulo actual, cuyo texto, si bien ha
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
sobre el sentido literal de las palabras cuando ambos se

contradigan.




Bien sabemos todos que la voluntad exteriorizada es la que genera
nuestras palabras y esas palabras son las que se interpretan.
Asimismo, sabemos bien que las palabras usualmente van
acompafadas 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
gue 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 interpretacion que es conforme a la buena fe.

Siguiendo este razonamiento podemos afirmar que el inciso 2
propuesto esta de mas, 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 Comision coincide con el anterior en el
sentido de que constituye una norma innecesaria; sin embargo, los
efectos lesivos que se derivan de éste pueden ser mayores.

Siguiendo la légica del inciso 3, una persona puede haber tenido
una conducta determinada antes de la celebracion del acto
juridico, y una conducta distinta luego de celebrado; empero, se le
podria cuestionar argumentando que ya no puede cambiar su
conducta, pues lo mas probable sera 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, ademas, definida de manera defectuosa en el
Titulo Preliminar propuesto. En ese intento terco, la Comision
parece olvidar que los actos juridicos no se analizan con el
curriculum vitae de quienes los celebran, sino que se analizan en si
mismos y de acuerdo a las circunstancias, todo lo cual debe
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entenderse en funcion del principio de buena fe y no de acuerdo a
los cambios de animo que pueda tener un sujeto.

El inciso 2 y el inciso 3 intentan especificar, sin justificacion
alguna y con efectos perniciosos, lo que ya se encuentra
establecido 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
Anteproyecto, ante las cuales la Comision se ha rendido. No hay
otra forma de entender ese afan casi patolégico de especificar, sin
tomar en cuenta que esa especificacion podria generar
confusiones, complicaciones e, incluso, desfigurar una norma (til
cuya vigencia es indiscutible.

La Comision debe entender que los principios son justamente €so,
principios, expresiones generales que, como tales, no requieren ser
reglamentados.
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Articulo 169.- Las clausulas de los
actos juridicos se interpretan las unas por
medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto
de todas.

Articulo 169.- Interpretacion
sistematica. Disposiciones
expli-cativas.  Principio  de

conser-vacion

1. Las clausulas de los actos juridicos
se interpretan las unas por medio de
las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del
conjunto de todas.

2. Cuando el acto contenga una
disposicion explicativa, se
entenderan incluidos (sic) en ella los
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supuestos a los que segin las
circunstancias tal disposicion pueda
razonablemente aplicarse.

3. El acto juridico y cada una de sus
disposiciones deben interpretarse en el
sentido en que puedan tener algln
efecto, y no en aquél segun el cual no
tendrian ninguno.

El articulo 169 del Anteproyecto repite la formula del articulo 168,
esto es, recoge la norma vigente en su inciso 1y la deforma con la
introduccion de dos incisos que de urgentes 0 necesarios 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 clausula debe interpretarse
con las otras, el inciso 2 vendria a ser una mala version del
precepto actual que ha sido recogido en el proyectado inciso 1.

La segunda posibilidad es que se trate de una clausula en la que se
explique, por ejemplo, como debe el vendedor entregar el auto.
En tal sentido, dicha clausula no solo seria aplicable a la entrega
del auto, sino también a la entrega del bote o del televisor, a pesar
de que sobre ello nada se indico expresamente.

De nuevo parece que la intencién de la Comisidn ha sido
especificar lo regulado en la norma general, consiguiendo el
desproposito de oscurecerla y generando, ademas, efectos
juridicos perniciosos.




No podemos entender por qué la Comision ha tenido la audacia
de presentar como modificacion algo como esto; como puede
proponer que si en un acto juridico se establecié una clausula
explicativa, aquélla deba aplicarse en supuestos distintos a los
establecidos expresamente por los involucrados.

Plasmar legislativamente una interpretacion amplia y peligrosa del
inciso 1, tratando con ello de extender su ambito de aplicacion
—sin importar lo peligroso o absurdo que ello pueda ser—, solo
demuestra irreflexion e improvisacion.

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
distinto, de modo que ese acto sea valido y eficaz.

Asi, con la introduccidn de este inciso, la Comision nos propone
que se dé al acto juridico la interpretacion que permita salvarlo,
por mas forzada que fuere esa interpretacion.

Como se puede apreciar sin dificultad alguna, lo que la Comision
establece en este precepto es una malformacion del principio de
conservacion del acto juridico, pues el principio de conservacion
no lo tienen las partes al interpretar los actos, sino el legislador
cuando en una norma, entre optar por otorgarle validez y eficacia
a un acto o quitarselas, opta por lo primero. Esta norma nos dice
que aunqgue el acto juridico tenga disposiciones que vayan en
contra del orden publico, se le deberia dar una interpretacion que
nos permita salvarlo.
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El principio de conservacion, bien aplicado, lo que permite es la
nulidad parcial, de modo que el acto juridico se salva siendo solo
nulas las disposiciones que adolecen de nulidad, en la medida que
ellas sean separables del resto del acto.

El proyectado inciso 3 deforma esa idea permitiendo que incluso
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
interpretacion perversa del acto juridico. No se interpreta el acto
juridico en si mismo, sino que se sigue la interpretacion que la
Comision quiere que se dé, a pesar de que el sentido de dicho acto
sea opuesto.
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Articulo 170.- Las expresiones que |Articulo 170.- Interpretacion
tengan varios sentidos deben entenderse | finalista. Disposiciones gene-

en el mas adecuado a la naturalezay al | rales. Aplicacion de los usos

objeto del acto. 1. Las expresiones que tengan varios

sentidos deben entenderse en el mas
adecuado a la naturaleza, objeto y
finalidad del acto.

. Cualquiera que sea la generalidad de

las expresiones del acto, no se
entenderan incluidos (sic) supuestos
diferentes de aquellos sobre los que
los sujetos se propusieron celebrarlo.

. Cuando las circunstancias o

requieran, en la interpretacion del acto
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 distribuido
en tres incisos.

En el primero de dichos incisos la Comision 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 decir
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 cual de los dos le hacemos
caso?

Es increible que por segunda ocasion en lo que llevamos revisando
este Anteproyecto -—que Se supone contiene enmiendas—,
encontremos dos normas, una detras de otra, que se contradigan de
manera tan evidente.

Mejor dejamos alli los comentarios al respecto, pues las
contradicciones hablan por si mismas.

Examinemos mejor el inciso 3 que, lamentablemente, tampoco se
caracteriza por enmendar los defectos de nuestro Cédigo Civil sino,
por el contrario, de introducir problemas.

Empecemos por decir que la interpretacion de los actos juridicos
nunca ha sido contraria a la costumbre. De alli que si dos personas
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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 darle
sentido al acto juridico.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la introduccion del
término costumbre, puede prestarse a que se asuma que la acepcion en
que se utiliza es la genérica. Asi, se podria pensar que a efectos de la
interpretacion debe tomarse en cuenta no la costumbre propia de las
partes sino de toda la comunidad.

Plasmar en una norma a la costumbre como criterio interpretativo
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 «Av,
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 ésta, 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 areas del
Derecho regidas fundamentalmente por la costumbre, no debe
plasmarse en el Cddigo Civil. No olvidemos que aqui se esta
normando 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 areas puedan asumirla y adaptarla a las necesidades de
su contexto, de su &mbito.
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Articulo 191.- Cuando las partes han
querido concluir un acto distinto del
aparente, tiene efecto entre ellas el acto
ocultado, siempre que concurran los
requisitos de sustancia y forma y no

Articulo 191.- Simulacion relati-va
Cuando las partes han querido concluir
un acto distinto del aparente, tiene efecto
entre ellas el acto ocultado, siempre que
concurran los requisitos de sustancia y

perjudique el derecho de tercero. formalidad.

Respecto de esta supuesta enmienda debemos resaltar, en
primer lugar, el error en que se ha incurrido al eliminar de la norma
la proteccion a los derechos de terceros y 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
modificar es la de enmendar, establecer que el acto no surtira
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 Gltima expresion posee mayor
propiedad para el tema.
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Articulo 193.- La accion para
solicitar la nulidad del acto simulado
puede ser ejercitada por cualquiera de
las partes o por el tercero perjudicado,
segun el caso.

Articulo 193.- Pretension de
nulidad

La pretension de nulidad por la simulacion
a que se refiere el articulo 190 puede ser
ejercida por cualquiera de las partes o por

el tercero en los casos del articulo 220.1.

En nuestra opinion, y como explicaremos al analizar el

proyectado articulo 220 inciso 1,

lo pertinente es que no sélo 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 accidn sea interpuesta por cualquier otra
persona que tenga interés en la declaracion de nulidad.




65

TiTuLo VIII
Vicios de la voluntad
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Articulo 201.- El error es causa de Articulo 201.- Requisitos

anulacion del acto juridico cuando sea El error en la formacion de la voluntad

esencial y conocible por la otra parte. es causa de anulacion del acto juridico
cuando sea esencial y conocible por el
destinatario de la declaracion.

Aunque resulte curioso, de esta enmienda podemos criticar incluso
la sumilla que le han puesto.

La Comision ha decidido bautizar el articulo con el nombre de
Requisitos. No obstante, al ser la sumilla que sigue al Titulo VIII, ello
podria generar confusiones en la medida que su ubicacidn 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 Comision ha considerado urgente y necesario iniciar el mismo
seflalando que se trata de un error en la formacion de la voluntad. Ante
esta medida urgente y necesaria cabe preguntar cuando se penso algo
distinto. Qué, ¢acaso todos los operadores juridicos somos tan
necios que no podemos darnos cuenta de que en tanto se trata del
error, como vicio de la voluntad, el mismo afecta —justamente- la
formacion de la voluntad?

Lo cierto es que la propia ubicacién de la norma hace que sea
imposible que se trate de un error distinto al error vicio de la
voluntad, razon por la cual no entendemos por qué la Comisién
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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, o —por el contrario— tal vez ese tema tan claro no lo

es tanto para la Comision.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, lo mas criticable de la norma
propuesta es que modifica la expresion por la otra parte, indicando
en su lugar la frase por el destinatario de la declaracion.

Con ese cambio la Comisidn parece haber olvidado que existen
supuestos en que el acto juridico es unilateral y alli no se puede
hablar de destinatario de la declaracion.
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Articulo 202.-

1. Cuando recae sobre la propia esencia
0 una cualidad del objeto del acto que,
de acuerdo con la apreciacion general o
en relacion a las circunstancias, debe
considerarse  determinante  de la
voluntad.

2. Cuando recae sobre las cualidades
personales de la otra parte, siempre
que aquéllas hayan sido determinantes
de la voluntad.

3. Cuando el error de derecho haya sido
la razon Unica o0 determinante del
acto.

Articulo 202.- Error esencial

1. EI error es esencial cuando sea
determinante de la voluntad vy
recaiga sobre:

a) La identidad o las cualidades
personales de la otra parte, del
sujeto al cual se dirige la
manifestacion o del favorecido con
el acto, de acuerdo con la
apreciacion general o en relacion
con las circunstancias.

b) La esencia o la identidad del
bien, servicio 0 abstencion que es
materia del acto.

¢) Una cualidad del bien, servicio o
abstencion, de acuerdo con la
apreciacion general o en relacion
con las circunstancias.
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d) La naturaleza de acto.
e) La cantidad o el valor.

2. El error de derecho también es
esencial cuando sea determinante de
la voluntad.

No entendemos la urgencia y necesidad de modificar el articulo 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 sefalados en diferentes literales de la
norma.

El literal a) simplemente repite al actual inciso 2, pero con la
salvedad de que ahora se especifica mucho méas. En realidad toda 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 consecuencias
juridicas que se le atribuyen.

Los literales b) y ¢) no son otra cosa que el actual inciso 1
desmenuzado. En efecto, los literales b) y ¢) no dicen nada nuevo,
pues en definitiva se refieren a la cualidad y a la esencia o identidad
del objeto, aunque ahora en vez de objeto opten por complicar el
supuesto indicando bien, servicio o abstencion que es materia del acto.

El literal d) también esta de mas, pues es por todos conocido que lo
que importa es la coincidencia de voluntades, el consentimiento que
da lugar al acto juridico, de modo que si se equivocan en la
denominacion del acto, prima siempre la naturaleza del mismo. Es
obvio que la naturaleza juridica del acto es siempre lo que prevalece.




El literal €) recoge la segunda parte del actual articulo 204, que ha
sido dividido por mero capricho, no hay otra forma de poder
entender 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; s0lo nos permite apreciar
nuevamente que el Anteproyecto esta lleno de modificaciones que
no tienen por fin enmendar y que, en la mayoria de casos no tienen
justificacion alguna que las sustente.
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Articulo 203.- El error se considera | Articulo 203.- Conocibilidad

conocible cuando, en relacion al | 1. El error se considera conocible cuando,
contenido, a las circunstancias del acto con relacion al contenido, a
0 a la calidad de las partes, una circunstancias  del acto, a

persona de normal diligencia hubiese
podido advertirlo.

cualidades personales del destinatario
de la manifestacion, dicho error
hubiese podido ser advertido actuando
con diligencia ordinaria.

. Cuando se trate de acto unilateral no

recepticio  no  se  requiere  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
quemarse las neuronas en el intento, esto es, que cuando el acto
juridico sea unilateral no se exige —pues seria imposible hacerlo—




que sea conocible.
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Articulo 204.- El error de calculo no
da lugar a la anulacion del acto sino
solamente a rectificacion, salvo que
consistiendo en un error sobre la
cantidad haya sido determinante de la
voluntad.

Articulo 204.- Error de calculo

El error de calculo no da lugar a la
anulacion del acto sino solamente a
rectificacion.

Como indicaramos hace unos momentos, la Comision, en su afan de
modificar por modificar, tuvo la brillante idea de agregar el literal )
al inciso 1 del articulo 202, colocando alli, palabra por palabra, la
segunda parte del vigente articulo 204.

Asi, la gran modificacion que se ha realizado en esta norma
consiste en haberla recortado sin ningin motivo aparente.




TiTULO IX

Nulidad
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Articulo 219.- El acto juridico es

nulo:

1. Cuando falta la manifestacion de
voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado por
persona  absolutamente incapaz,
salvo lo dispuesto en el articulo
1358.

3. Cuando su objeto es fisica o
juridicamente imposible o cuando
sea indeterminable.

4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacion
absoluta.

6. Cuando no revista la forma
prescrita bajo sancion de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara nulo.

8. En el caso del articulo \V del Titulo
Preliminar, salvo que la ley
establezca sancion diversa.

Articulo 219.- Causales de nuli-
dad
El acto juridico es nulo:

1.

ok~

Cuando falta la manifestacion de
voluntad del sujeto o éste carece de
discernimiento.

. Cuando se ha celebrado por las

personas a las que se refiere el
articulo 43, salvo lo dispuesto en el
articulo 1358 o disposicion legal
diferente.

. Cuando su objeto es fisica o, en su

caso, juridicamente imposible o
cuando es indeterminable.
Cuando su finalidad es ilicita.

. Cuando es aparente por simulacion

absoluta o relativa.

. Cuando no reviste la formalidad

prescrita con caracter imperativo 0
bajo sancion de nulidad.
Cuando la ley lo declara nulo.

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 cual es la razén
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 2?

Lo cierto es que esta reiteracion no es sino una consecuencia de
ese cambio absurdo y problematico respecto al modelo que
maneja el Codigo sobre la capacidad.

Y ese problema no es el Gnico 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 denominacion
que las comprenda a todas. Actualmente se utilizan las
denominaciones de absoluta o relativamente incapaces, segun
corresponda. En el Anteproyecto, por una sutileza de escuela, se
prefiere 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 actual.
Asi, no se ha corregido la redaccion del mismo, redaccidn que, en
nuestra opinién debid 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 sujetos
del articulo, esta comprendiendo a quienes se hallan
habitualmente privados de discernimiento 0 no pueden expresar
su voluntad de manera indubitable, por lo que —en estricto— ello
se encuentra 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 Comision 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
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esos temas ya hemos ellas son

perfectamente aplicables.

esgrimido, pues todas

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 funcion 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
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alguna que sustente tal omision.
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Articulo 220.- La nulidad a que se
refiere el articulo 219 puede ser alegada
por quienes tengan interés o por el
Ministerio Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez
cuando resulte manifiesta.

No puede subsanarse por la
confirmacion.

Articulo 220.- Legitimidad.

Declaracion de oficio

1. La nulidad a que se refiere el
articulo 219 puede ser alegada solo
por quienes tengan interés directo o
por el Ministerio Pudblico. No
obstante, en los casos de los incisos
1y 2 del articulo 219 la nulidad
no podra ser alegada por las partes
que con conocimiento del vicio
hubiesen ejecutado el acto en forma
total o parcial, o si existen hechos
que inequivocamente pongan de
manifiesto la intencion de renunciar
para si a la accion de nulidad.

2. Si el Juez advierte la existencia de
una nulidad que no es materia de
las pretensiones demandadas, la
pondra en  conocimiento  del
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Ministerio Publico y de las partes.
En ningin caso, el Juez puede
declarar la nulidad de oficio.

Continuando con nuestra revision del Anteproyecto debemos
subrayar que el articulo 220 propuesto por la Comision hace gala de
serios y peligrosos defectos que, como explicaremos, desnaturalizan
la figura de la nulidad del acto juridico.

En el inciso 1 la Comision ha restringido la legitimidad para
solicitar 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, viéndose
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? ;Como es posible que solo se
otorgue la legitimidad para demandar la nulidad a quien tenga
interés directo y al Ministerio Publico?

El articulo en actual vigencia emplea la expresion interés en el
sentido mas lato de la palabra, justamente porque la sancion de
nulidad implica que el acto adolece de un vicio que lo hace
contrario 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
podra ser alegada por las partes si existen hechos que
inequivocamente 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
materia de nulidad, lo que es rechazado en doctrina.

El nivel de irreflexion alcanzado con una norma como ésta
realmente nos deja perplejos. Con esta norma se abarca
practicamente 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 ejercicio restringida, una vez recuperada su capacidad no
podra accionar por nulidad en caso haya ejecutado el acto antes de
percatarse 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 caracteriza por ser
absolutamente injustificado generando consecuencias juridicas
contrarias a nuestro actual ordenamiento juridico.

En dicho inciso la Comisidn postula como férmula, que el juez
que durante un proceso advierta la existencia de una causal de
nulidad del acto, simplemente no haga nada;, solo se limite a
informar a las partes y al Ministerio Publico sobre su hallazgo. Es
mas, la Comision enfatiza que el juez nunca, en ningln caso y bajo
ninguna circunstancia, puede declarar la nulidad de oficio.

Imaginemos un proceso en el que se discute sobre una donacion y
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nadie se ha dado cuenta de que el acto juridico respecto del cual se
discute es nulo. El juez advierte el vicio del que adolece la
donacion, pero no puede declararla pues la ley le exige seguir con
el proceso y avisar a otros para que sean ellos quienes decidan si
quieren demandar o no la nulidad. Si deciden hacerlo, sera
necesario otro proceso.

Incluso, si las partes pidieran la nulidad extemporaneamente, el
juez no podria pronunciarse sobre tal pedido, pues la pretension
no se habria formulado en momento oportuno, por lo que se
verian forzadas a iniciar un nuevo proceso.

Definitivamente la Comisién ha olvidado conceptos basicos en
Derecho. Resulta imperdonable un articulo como éste, que no
solo se burla de la economia procesal generando gastos inutiles de
recursos y tiempo, sino que, por si eso fuera poco, contraviene
nociones elementales de acto juridico.

En nuestra opinidn el juez que conoce de una causa deberia no
sOlo poder declarar la nulidad, sino que deberia tener la obligacion
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
declararla de oficio. No estamos hablando de anulabilidad o de
ineficacia.

No entendemos tampoco qué papel jugaria en este tema el
Ministerio Publico. 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 so6lo conllevaria un gasto inutil de recursos.

Realmente este articulo no tiene ni pies ni cabeza, es tan solo una
prueba mas de lo insulso que resulta dar preeminencia a
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sofisticaciones que carecen de logica.

Articulo 220-A.- Efectos de la nulidad

1. EI acto juridico nulo lo es desde su celebracion por efecto de la
sentencia que lo declare, quedando a salvo el derecho del tercero
contratante a titulo oneroso y de buena fe.?

2. No puede ser convalidado, salvo disposicion 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 sefialar que actualmente ese tema no tiene una
normatividad expresa; no obstante, en la doctrina y en la
jurisprudencia nacionales existe unanimidad de criterio en el
sentido de que el acto juridico nulo es nulo desde su celebracidn.
Asi, lo dispuesto 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 pagina se sefiala que la
Comision evaluara los supuestos de proteccion para establecer si
estos deben comprender tambiéen al tercero contratante a titulo
gratuito.

A decir verdad, se seflale 0 no una norma como ésta, el tercero
perjudicado a titulo que sea, siempre tiene otras vias para tutelar

2 La Comision anota a pie de pagina que «evaluara integralmente los supuestos de proteccion al
tercero para establecer si la proteccion debe comprender también al tercero contratante a titulo
gratuiton.
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sus intereses. Dependiendo de las circunstancias podra, por
ejemplo, utilizar las normas sobre responsabilidad civil contractual
o0 las de responsabilidad civil extracontractual, la accion pauliana,
entre otras.

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
modificaciones del articulo 220, esto es, ignora los principios
basicos sobre 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 Gnico supuesto admisible por el cual un acto
nulo es considerado valido es que la accion prescriba y no pueda
ser declarado nulo. No hay otra forma y no deberia haberla.
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Articulo 221.- El acto juridico es | Articulo 221.- Causales
anulable: anulabilidad
1. Por incapacidad relativa del agente. | El acto juridico es anulable:

2. Por vicio resultante de error, dolo, |1. Cuando se haya celebrado por las
violencia o intimidacion. personas a que se refiere el articulo

3. Por simulacion, cuando el acto real 44,
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que lo contiene perjudica el derecho | 2. Por vicio resultante de error,
de tercero. violencia o intimidacion.
4. Cuando la ley lo declara anulable. 3. Cuando la ley lo declara anulable.

dolo,

En el proyectado articulo 221 se regulan las causales de anulabilidad
y, por extrafio que resulte, la norma propuesta es menos extensa que
la original.

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
Anteproyecto es una mezcolanza de supuestos, al punto 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 permitir 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 prolongan
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 coherencia 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 intencion de celebrar el acto,
pues en dicho supuesto el acto seria nulo.
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Una verdadera enmienda en este articulo hubiera sido la de tomar
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
Comision ha optado, equivocadamente, por considerar a la
simulacion relativa como una causal de nulidad, lo que ya hemos

criticado.
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Articulo 222.- El acto juridico
anulable es nulo desde su celebracion,
por efecto de la sentencia que lo declare.
Esta nulidad se pronunciara a peticion
de parte y no puede ser alegada por
otras personas que aquellas en cuyo
beneficio la establece [a ley.

Articulo 222.- Legitimados

para solicitar la anulacion,

Efecto de la declaracion

1. La anulacion se pronunciara solo 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
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
regulado en la norma vigente, por lo que no ameritan mayores

comentarios.
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En realidad tampoco hay mucho que decir sobre el inciso 3, salvo
que deberian medirse con mas prudencia las consecuencias que
puede acarrear preterir la proteccion de una de las partes y

privilegiar al tercero.

CobpliGco CiviL 1984

ANTEPROYECTO DE
REFORMA

Articulo 226.- La incapacidad de
una de las partes no puede ser invocada
por la otra en su propio beneficio, salvo
cuando es indivisible el objeto del derecho
de la obligacion comdn.

Articulo  226.- Capacidad
restringida de uno de los
sujetos

Cuando hubiere mas de un sujeto que
integre una misma parte, la restriccion
de capacidad de uno de ellos no puede
ser invocada por otro que integre la
misma parte, salvo cuando sean
indivisibles la prestacion o su objeto.’

En este articulo, aungue con una redaccion defectuosa, la Comision
ha adoptado la idea que el suscrito propusiera en Tentaciones
Académicas afios atras. En tal sentido s6lo nos queda dar las gracias.

CobIGco CiviL 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 228.- Nadie puede repetir
lo que pagd a un incapaz en virtud de
una obligacion anulada, sino en la
parte que se hubiere convertido en su
provecho.

Articulo 228.- Restitucion de

prestaciones

1. Como consecuencia de la declaracion
de nulidad o de anulacion, procede
la restitucion de las prestaciones o,
si esto no fuera posible, de su valor
actual.

3 La Comisién ha anotado, a pie de pagina, que este precepto estd «pendiente de concordancia final con
lo que se establezca en los articulos 1192 y 1193 del Libro de Obligaciones».




2. Si la nulidad hubiera sido declarada
por aplicacion de los articulos 219.2
0 221.1, el sujeto afectado esta
exonerado de restituir solamente lo
que hubiera empleado en su
subsistencia.

Por ultimo, en lo que al Libro de Acto Juridico se refiere, la
Comisién 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 anulacion o nulidad la
restitucion de las prestaciones o, de no ser posible, de su valor
actual.

El inciso 2, en cambio, presenta un problema en su concepcién
que tiene como origen el descuido de la Comision, que parece
haber olvidado que el término persona puede estar referido no solo
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
drganos o representantes, su voluntad en un contrato y, por
consiguiente, el contrato sea nulo. La persona juridica podria estar
exonerada de restituir lo que hubiera empleado para subsistir,
cantidad que podria llega a ser altisima.

En sintesis, esta norma representa otro de los despropdsitos de
los que se encuentra colmado el Anteproyecto.
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