EL TiTULO PRELIMINAR
COMENTARIOS AL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL
CoODIGo CIvIL DE 1984

Mario Castillo Freyre:

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 pablicamente, 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 afos, pretende
convertirse en la verdad oficial del Derecho Peruano, como si en el
Per( todos los profesores de Derecho pensaramos igual 0 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
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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 Cddigo 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 méritos 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
Comision. 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 Codigo
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 Codigo 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 pudblico, 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. Es mas, en ningun
comentario personalizo mis criticas. Ello, por dos razones. La
primera, porque jamas lo haria. La segunda, porque aungue 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

® LA DOCTRINA YA NO ES FUENTE DEL DERECHO

Articulo I.- Fuentes del Derecho

Son fuentes del derecho peruano:

1. Las normas legales.

2. La costumbre.

3. Lajurisprudencia con los alcances que establece Ia ley.

El primer articulo del Anteproyecto, esto es, la propuesta de
reforma al articulo | del Titulo Preliminar, es el mejor ejemplo de
coémo no deben hacerse las cosas.

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

Estoy convencido de que dicha decision es inapropiada por el
simple hecho de que no es labor de un Cadigo Civil el decir cuales
deben ser las fuentes del Derecho. A los alumnos de Derecho de



primer ciclo se les ensefia en la Universidad cuales son; siendo
también inapropiado que se realice una gradacion de dichas fuentes.

Algo que siempre ha formado parte de la discusion teorica en el
Per( es cudl es la valoracion de las fuentes, lo que corresponde hacer
a cada intérprete del Derecho y no al legislador, pues este ultimo es
parte interesada y, por ende, siempre va a sefalar a la ley como la
fuente mas importante del Derecho, independientemente de que en
realidad lo es, mas alla de que una norma legal lo sefiale o no de
forma expresa. No obstante, esto no significa que el legislador deba
establecer un orden de prioridad entre tales fuentes.

Sin perjuicio de lo expuesto, el pecado mortal del proyectado
articulo I va mas alla de esa opcion inapropiada, que ni es necesaria ni
es urgente. Lo imperdonable de este articulo es, sin duda alguna, que
se ignore por completo a la doctrina, intentando el desproposito de
«despojarla», con ello, de su caracter de fuente del Derecho.

Decimos esto, pues se nombra tnicamente a las normas legales, a la
costumbre y a la jurisprudencia con los alcances que establece la ley,
excluyendo —sin explicacion alguna— a la doctrina. Qué, ;acaso
aquélla ya no es fuente del Derecho porque asi lo ha decidido la
Comision?

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

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



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

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

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

Tales esfuerzos, por mucho, pueden calificarse como mas serios y
trascendentes que los puestos en la unificacion de la jurisprudencia,
la misma que sigue siendo pobre o, incluso, en los avances de
nuestra legislacion, que si algo nos ha legado en los ultimos afios son
muchas normas criticables, bien por su inutilidad, bien por sus
contradicciones y falta de sistematica.

Y arribariamos a la misma conclusion, si comparasemos la
importancia real que en nuestro medio tiene la doctrina con la
importancia de la costumbre que, aunque debe valorarse con
ponderacion debido al pluralismo cultural de nuestro pais, ella ha
sido y es aun de aplicacion limitada.

Asi, resulta mas que evidente que el articulo 1 del proyecto de
reforma constituye una deformacion que nos informa y «prepara»
para lo que vendria despueés. El articulo I nos pinta de cuerpo entero
queé podria ocurrir con los demas articulos, en la medida que
constituye prueba clara de lo que se quiere hacer, que no es otra



cosa que regular y normar todo lo que se pueda regular y normar,
siempre de acuerdo a la conveniencia del legislador, aunque ello
implique deformar el Derecho mismao.

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

® EL FINAL DE LOS PRINCIPIOS

Aurticulo I1.- Aplicacion y fundamentacion del Derecho

Los principios del derecho, la doctrina de los autores, la analogia y
otros tipos de argumentacion juridica son utilizados para la
aplicacion del derecho y ameritados para la fundamentacion de las
resoluciones.

Debo admitir que la lectura de este precepto ha provocado en mi
diversas reacciones. En primer lugar debo reconocer mi perplejidad,
pues simplemente no termino de creer que sea urgente y necesario
introducir una norma como ésta.

El citado articulo, a pesar de no tener precedentes en los Codigos
Civiles del Perq, no puede calificarse como novedad, simplemente
porgue no constituye novedad alguna el decir que quien alega algo
debe fundamentarlo.

Existe consenso general en el Derecho en que en un proceso en el
que se confrontan posiciones, deberia vencer aquélla que tenga
mejores argumentos. Ese consenso se manifiesta en todos los
ambitos de la vida y, por ende, en el Derecho, de alli que desde que



existen dos abogados en el mundo, alguno tuvo que sustentar su
posicion para ganar un juicio.

Ello se ve reflejado en lo dispuesto por el articulo 196 del Codigo
Procesal Civil, precepto que dispone que «Salvo disposicion legal
diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos
hechos».

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

Para tratar de dar respuesta a mi interrogante recurri a la Exposicion
de Motivos de la Comision, dandome con la sorpresa de que alli se
sefala que el articulo Il parte de la constatacion de que la adecuada
aplicacion del Derecho requiere de fundamentacion, de argumentos,
pues no hay respuestas evidentes por si mismas en el ambito
juridico. Se sentencia en la misma Exposicién que las soluciones
tienen que ser explicadas.

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

Argumenta la Comision que el articulo 11, ademas de inspirarse en
esta verdad de Perogrullo, se inspira también en el articulo 139
inciso 5 de la Constitucion, el cual exige la motivacion de las
sentencias, exigencia que constituye un principio esencial del
concepto del debido proceso, segun lo entiende el Tribunal
Constitucional. Por lo que, explica, también debe haber motivacion
y argumentacion en la aplicacion del Derecho por los profesionales,



por los funcionarios y por todos aquellos que tienen que exponer,
solicitar o resolver asuntos juridicos.

Claro que si partimos de la l6gica de que el principio de la
fundamentacion del Derecho debe recogerse en el Codigo Civil por
estar consagrado a nivel constitucional, deberia recogerse en este
Caodigo todo aquello que dice la Constitucion. Lo cual, ademas de
resultar absurdo, contradice la posicion de la propia Comision que,
como veremos mas adelante, sustenta su decision de retirar algunos
articulos del Codigo por considerarlos reiterativos del texto
constitucional.

Pero si su falta de necesidad y urgencia no fuera suficiente, este articulo
presenta defectos alarmantes. Ademas y como sefialara al comentar
el articulo I, despoja a la doctrina de su caracter de fuente del
Derecho, colocandola junto a los principios del Derecho como un
medio mas de argumentacion juridica.

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

Pero, ;por qué se privilegia a la interpretacion analdgica?; ;qué,
acaso hay que entenderla como un método de primer rango vV,
entonces, por encima de los «otros tipos de metodos»?

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

Coblico CiviL DE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 1.- Derogacion de la ley

La ley se deroga solo por otra ley.

La derogacion se produce por declaracion
expresa, por incompatibi-lidad entre la
nueva ley y la anterior o cuando la materia
de ésta es integramente regulada por
aquélla. Por la derogacion de una ley no
recobran vigencia las que ella hubiere
derogado.

Articulo I11.- Vigencia en el
tiempo de las normas legales

1. La norma legal se deroga o modifica
s0lo por otra norma legal del mismo
rango o de rango superior. También
queda sin efecto por sentencia que
declara su inconstitucionalidad o su
ilegalidad.

2. La derogacion o modificacion se
producen por declaracion expresa, por
incompatibilidad entre la nueva
norma legal y la anterior o cuando la
materia de ésta es integramente
regulada por aquélla.

3. Por la derogacion de una norma legal
no recobran vigencia las que ella
hubiere derogado o modificado.

El articulo 11l del Anteproyecto de la Comision corresponde al
articulo | en vigencia, del Titulo Preliminar del Codigo. La estructura
general es la misma pero, segun afirma la Comision en la Exposicion
de Motivos, se han realizado modificaciones tendentes a dar mayor

precision al lenguaje normativo.

De esta manera, la Comision ha considerado necesario y urgente
modificar el téermino «ley» por el de «norma legal» para evitar
confusiones que, en la practica, no se daban ya que la palabra «ley»
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era y es actualmente tomada en su acepcion amplia, abarcando toda
norma legal.

Pero este detalle no es el unico digno de comentario, sino también el
que con este proyectado articulo se establece que una norma queda
sin efecto por «una sentencia que declara su inconstitucionalidad o
su ilegalidad».

Sobre la primera parte, es evidente que una sentencia del Tribunal
Constitucional puede modificar o derogar una norma. Sin embargo,
nacen algunas dudas, ya que una sentencia de los Tribunales
ordinarios también podria dejar de aplicar una norma legal por
considerarla inconstitucional. Por otra parte, ;a que se refiere la
Comision cuando alude a una sentencia que declara la ilegalidad de
una norma?

Me extrafia que la Comision, cuya linea tiene como uno de sus
principios el purismo formal, no haya especificado nada en la
redaccion del articulo. Algun lector podria interpretar, validamente,
que este articulo esta equiparando los efectos del control difuso a los
del control concentrado, de modo que en ambos casos la norma se
estaria derogando.

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

° UNA VERDAD DE PEROGRULLO

Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
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Articulo IV.- Supuestos en que se
prohibe la aplicacion analogica
de la ley

La ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia.

Articulo V.- Aplicacion de las
normas legales

Las normas legales que establecen
excepciones a una regla general, que
restringen derechos 0 que establecen
sanciones, se aplicaran estrictamente a los
casos previstos por ellas, sin que pueda
realizarse interpretacion extensiva ni
aplicacion analdgica.

Se sefiala en la Exposicion de Motivos que el espiritu general del
nuevo articulo 1V es el mismo que tiene la norma vigente, pero se ha
tratado de hacerla més precisa tanto en la descripcion de los
supuestos como en la determinacion de las consecuencias. En otras
palabras, se mantiene la misma idea pero se han agregado algunas
lineas debido al reiterado proposito de decirlo todo en el Cédigo.

Una revision del nuevo texto del articulo 1V me permite afirmar que
las buenas intenciones que han motivado a la Comision, no se han
cumplido. El efecto, mas bien, ha sido el opuesto. Esta norma
continda en la misma direccion de los articulos ya comentados, de
manera que lejos de dar claridad, logra hacer mas turbio el ambiente.

El articulo 1V, tal cual se encuentra redactado en el Cddigo Civil
vigente, es una norma clara gue no necesita mayores precisiones, por
lo que las modificaciones que pretende instaurar la Comisién no
tienen razon de ser. De alli que no es de extraiiar la motivacion en la

que se sustentan.

En primer lugar, modifican el término «ley» por el de «normas
legales», lo cual —no me canso de reiterar— no es ni necesario Ni urgente.
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En segundo lugar, se aclara que las excepciones son a una norma
general, motivando aquello en el hecho de que una «norma
excepcional se define por relacion con una regla de aplicacion
general». Si ya agregarlo era absurdo por resultar evidente, resulta
mas absurda aun la explicacion que se da para justificarlo. Es como
decir que alguien esta muerto porque ya dejé de estar vivo.

En tercer lugar, se mantiene la referencia a las normas legales que
restringen derechos pero se especifica también como supuesto el
que la norma imponga sanciones, lo cual, sin necesidad de dicha
especificacion, nunca estuvo tampoco en discusion. El principio no
hay crimen, no hay pena sin ley previa, nacido en el Derecho Penal,
informa todo el ordenamiento juridico, de modo que no era
necesario especificarlo en el Cadigo Civil.

La propia Comision concuerda conmigo al sefialar en su Exposicion
de Motivos que las sanciones se encuentran incluidas en la situacion
de «restringir derechos», de modo que su inclusion no tiene otro
objeto que el redundar. Ello, sin tomar en cuenta que, a la larga, lo
unico que se hace es posibilitar que la interpretacion de la norma se
vuelva equivoca, puesto que el término mismo de «sancion» se
puede prestar a confusiones.

Decimos esto, pues el intérprete de la norma puede preguntarse en
qué sentido se emplea; ¢incluye también la sancion que es
consecuencia de la aplicacion de las normas de responsabilidad civil?
Podria serlo, pues la norma misma no lo aclara. Tal aclaracion se
hace Unicamente en la Exposicion de Motivos, al sefialar que
«cuando la Comision tomo la decision de que las normas que
establecen sanciones estuvieran también consideradas expresamente
en este articulo, se hizo referencia a sanciones tipificadas en distintos
cuerpos legales. En este sentido, se creyd pertinente enfatizar que se
hacia exclusion de las normas genéricas de responsabilidad (como
por ejemplo las de responsabilidad civil), que no fueron
consideradas como de sancion por la mayoria de la Comision y por
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consiguiente, para ella, dichas normas genéricas de responsabilidad
no estan incluidas en este articulo».

Como sabemos, la Exposicion de Motivos, aparte de no constituir
ley ni tener caracter de interpretacion y cumplimiento obligatorio,
no es siempre leia o tenida en cuenta por quienes se acercan a una
norma, la interpretan y aplican; y es en ellos que la Comision
enfatiza y sugiere el sentido del término sancion, sin perjuicio de que
el texto de la norma permita interpretarla en sentido distinto al
consignado por la Comision, habida cuenta de que la interpretacion
auténtica no se encuentra por encima de los otros métodos de
argumentacion juridica. Ademas, las normas —una vez que entran
en vigor— tienen vida propia e independiente de la voluntad del
legislador.

e (BUENAFE?

Articulo V.- Buena fe

Los derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme a la
buena fe.

De acuerdo a la Exposicion de Motivos de la Comision, su
proyectado articulo V contiene una nueva disposicion que consagra
la buena fe objetiva en atencion a que se trata de un principio
consustancial a nuestro Derecho y a nuestra tradicion juridica. La
Comision pretende, con esta norma, que la buena fe pueda ser
siempre invocada a favor de una correcta y limpia aplicacion del
Derecho.

El efecto hermenéutico de este articulo consiste, segin la Comision,
en introducir la buena fe en toda norma que contenga un derecho o
un deber. Quien es el titular de ellos, siempre debera tener buena fe
al obrar y, consiguientemente, siempre podra exigirla. Los jueces, al
decir Derecho, también deberan tomar a la buena fe como una regla
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siempre aplicable.

Aunque no cuestiono la buena intencién de la Comision al querer
incorporar el principio de la buena fe en el Titulo Preliminar, no
puedo dejar de cuestionar el que lo hagan, el que consideren necesario
y urgente hacerlo. ;Cuando el principio de la buena fe no ha sido
invocado?; ;qué, acaso toda la estructura del Derecho no se
construye sobre la buena fe?; ;acaso la proteccion de los derechos
Nno se sustenta en este principio?; ;acaso alguien alguna vez
cuestion6 aquello?

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

La buena fe es una fotografia que se toma en determinados momentos
que el Derecho considera importantes. Asi, como ejemplo tomemaos
a la buena fe registral. Yo puedo comprar un inmueble con buena fe,
y luego de esa adquisicion de buena fe, enterarme que el vendedor
no solo me lo vendié a mi sino también vendio el bien a otros
sujetos antes que a mi. Para proteger mi derecho lo inscribo en
Registros Pablicos, lo cual es valido a pesar de que en el momento
de la inscripcion ya no contaba con buena fe. Asi, como se observa,
la existencia de buena fe en un caso como el planteado es
importante en el momento de la adquisicion, pero no es necesario
que se mantenga, para ser valida la operacion, en la inscripcion
ulterior.

El proyectado articulo V constituye, por consiguiente, un precepto
innecesario, ademas de ser demasiado general, al punto de permitir
interpretaciones maliciosas.

A lo dicho considero conveniente agregar que principios del
Derecho hay varios; la buena fe es uno de ello y como tal se
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encontraria, segun la sistematica del Anteproyecto, en el articulo V.
Entonces, por qué no plasmar también otros principios en el Titulo
Preliminar. ;Cual ha sido la logica de la Comision para privilegiar
este principio y descartar otros?

° LA PELIGROSA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS

Articulo VI.- Actos propios

No es licito hacer valer un derecho en contradiccion con una
conducta anterior, cuando en razon de ella otro sujeto haya tenido
motivo justificado para confiar razonablemente en que no se
gjercera tal derecho.

Se sefiala en la Exposicion de Motivos que «El articulo VI contiene
una norma nueva en nuestros Titulos Preliminares, introduciendo el
principio de los actos propios, constitutivo del Derecho
contemporaneo Yy que, si bien no necesitaba formalizacion escrita para ser
aplicado, es bueno que conste en un Codigo actualizado». (El
resaltado es nuestro).

Estoy de acuerdo en parte. Coincido en que dicha teoria no
necesitaba formalizacion escrita para ser aplicada, pero juzgo de
errada la decision de incorporarla.

La teoria de los actos propios ha sido y es una doctrina utilizada de
manera recurrente en procesos judiciales y arbitrales en los ultimos
diez afios. No obstante, es una doctrina que hay que tomar con
mucho cuidado, ya que dificilmente podré ser calificada como un
principio del Derecho.

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

Yo puedo haber creido que el acto juridico que celebré es valido v,
por ende, haberlo ejecutado, pero si descubro que adolece de
nulidad por la configuracion de alguna de sus causales, es razonable
pensar que como la nulidad es de orden publico, mi conducta, mis
actos, no podrian ir en contra del orden publico y validar el acto.

Un articulo como el V11 generaria que la aplicacion de la doctrina de
los actos propios sea erga omnes, es decir, que sea de aplicacion para
todos los actos que conlleven realizar un comportamiento que
pueda generar confianza en la contraparte. Toda conducta contraria
a esa confianza generada, consciente o inconscientemente, podria
ser atacada invocando la doctrina de los actos propios, con lo que
los sujetos perderian su libertad de actuacion.

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

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

Pese a que la Comision sefiala en la Exposicion de Motivos que ha
decidido introducir la teoria de los actos propios sélo para los casos
en los que alguien hace valer un derecho para si y no en otros
supuestos de hecho, esta lectura no se desprende de la norma.
Ademas, debido a su insercion en el Titulo Preliminar, su aplicacion
no solo se circunscribiria al Derecho Civil, sino que supletoriamente
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se aplicaria a cualquier ambito del Derecho.

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

manera.

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

° ¢ IGUALES O DIFERENTES?

CobiGco CiviL DE 1984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 11.- Abuso del derecho

La ley no ampara el ejercicio ni la omision
abusivos de un derecho. Al demandar
indemnizacion u otra  pretension, el
interesado  puede solicitar las  medidas
cautelares apropiadas para evitar o suprimir
provisionalmente el abuso.

Articulo VII.- Abuso del derecho

1. La ley no ampara el ejercicio ni la
omision abusivos de un derecho. Al
demandar indemnizacion u otra
pretension, el interesado puede solicitar
las medidas cautelares apropiadas para
evitar 0 suprimir provisionalmente el
abuso.

2. La pretension prescribe a los dos afios
de la ocurrencia del abuso.

Al leer la Exposicion de Motivos me he encontrado con la sorpresa
de que alli se sefala que el articulo VII es transcripcion del articulo

Il del

Titulo Preliminar vigente,

manifestando —-de modo
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categorico— que no se ha introducido cambio alguno en él.

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

En primer lugar podriamos preguntarnos por qué se ha colocado
dicho plazo en ese articulo. ;Ese era el lugar adecuado?; ;Por qué no
se ha respetado el lugar de los plazos prescriptorios, que es el
articulo 2001?; ;Por que se ha preterido una adecuada sistematica?
No lo termino de entender. La unica explicacion que me viene a la
mente es que se pretenda eliminar el Libro dedicado a Prescripcion y
Caducidad. Después de todo, la eliminacion de ese Libro ha sido
desde hace mucho uno de los objetivos de las Comisiones de
reformas, objetivo que, por supuesto, considero inapropiado pues
estoy convencido de la utilidad practica del mismo.

Y, ademas de no respetarse el lugar de los plazos prescriptorios, la

Comision ha obviado cualquier explicacion sobre el por qué de los
dos afios.

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

Coblico CiviL DE 1984

Articulo V.- Orden publico vy

buenas costumbres Articulo VIII.- Nulidad

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Es nulo el acto juridico contrario a las
leyes que interesan al orden publico 0 a
las buenas costumbres.

Son nulos, total o parcialmente, los actos
juridicos contrarios al orden publico 0 a
las buenas costumbres, salvo disposicion
legal distinta.
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El articulo VIII propuesto, corresponde a las normas previstas en el
actual articulo V del Titulo Preliminar. No obstante, se le han
introducido algunas modificaciones que resulta importante
comentar.

Siguiendo el orden la de Exposicion de Motivos, me enfocaré
primero en la distincion que realiza la Comision entre nulidad total y
nulidad parcial, distincion que —como acepta la propia Comision—
esta ampliamente reconocida en el Derecho Civil contemporaneo.

Segun se indica en la Exposicion de Motivos, la norma del articulo
vigente, en una interpretacion demasiado literal, puede conducir a
que sélo haya nulidad total.

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

Siguiendo la tonica que caracteriza al Anteproyecto del Titulo
Preliminar, se esta aclarando lo que no es necesario aclarar. Pero,
ello no es lo més grave.

En efecto, lo mas grave es el empleo de la frase «salvo disposicion
legal distintav.

El principio de siempre, que se encuentra en nuestro Cadigo Civil,
es que todo acto juridico contrario al orden publico o a las buenas
costumbres es nulo, pues, en definitiva, equivale a decir que ese acto
juridico es contrario al ordenamiento juridico. Sin embargo, de
acuerdo al articulo VIII del Anteproyecto, el legislador puede
autorizar tal acto y validarlo.
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Es evidente que si el legislador lo autorizara, entonces ese acto ya no
seria contrario a las normas legales y, por consiguiente, ya no seria
contrario al orden publico, por lo que esa salvedad resultaria, en este
caso, redundante e in(til.

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

° UN FRAUDE

Articulo IX.- Fraude a la ley

Constituye fraude a la ley el acto que pretende un resultado
contrario a una norma legal amparandose en otra norma dictada
con finalidad diferente. El acto es nulo salvo disposicion legal
distinta y no impedird la debida aplicacion de la norma cuyo
cumplimiento se hubiere tratado de eludir.

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

El proyectado articulo 1X —destaca la Comision— es un dispositivo
que no tiene precedente en nuestros Titulos Preliminares e
introduce el principio del fraude a la ley; agregando —en posicion que
compartimos— que no necesitaba ser establecido positivamente para
que fuera aplicado, porgue corresponde a lo esencial de la justicia en
el Derecho. No obstante, la Comisién ha considerado mejor
incorporarlo explicitamente en el texto para que tenga plena vigencia.
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Mas que discutir la idea del fraude a la ley en si, que como concepto
busca rescatar la teleologia de las normas y les da un valor especifico
muy importante cuando se trata de aplicarlas en casos de conflicto,
quiero centrarme en lo inadecuado del planteamiento propuesto en
el Anteproyecto.

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

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

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

° SIN TRASCENDENCIA

CODIGO CIVIL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Articulo I11.- Aplicacion de la ley ) . _
en el tiempo Awrticulo X.- Aplicacion inme-diata e
La ley se aplica a las consecuencias de las | 'MTetroactividad
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relaciones y  situaciones  juridicas | Las normas legales se aplican a las
existentes. No tiene fuerza ni efectos | consecuencias de las relaciones
retroactivos, salvo las excepciones previstas | situaciones juridicas existentes y no tienen
en la Constitucion Politica del Perd. fuerza ni efecto retroactivo, salvo las
excepciones previstas en la Constitucion
Politica del Per0.

El texto del articulo X es, en esencia, el mismo que el del actual
articulo 111 del Titulo Preliminar. La modificacion que se ha hecho
es la de referirse a «normas legales» y no a «la ley», con el Unico fin —
dice la Comision— de evitar interpretaciones demasiado literales y
confusiones que —repito por enésima vez— no se presentan en la
practica.

o PELIGROSO

Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo VI.- Interés legitimo

para el ejercicio de la accion Articulo XI.- Ejercicio de los

Para ejercitar o contestar una accion es derechos

necesario  tener  legitimo  interés 1. Todos pueden actuar, dentro de
econémico o moral. El interés moral la legalidad, para la tutela de
autoriza la accion solo cuando se refiere sus  derechos y  legitimos
directamente al agente 0 a su familia, Intereses.

salvo disposicion expresa de la ley. 2. El interés moral se extiende a

la familia del interesado, salvo
disposicion distinta de la ley.

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

Segun la Comision, en el proyectado articulo XI se ha hecho
referencia a la mas genérica «actuacion dentro del Derecho», puesto que el
actual articulo VI del Titulo Preliminar ingresa a la regulacion de
aspectos procesales que deben ser regulados por el Codigo
correspondiente.

Argumentan que era necesario y urgente decir que el sujeto de derecho,
ademas de poder acudir, demandar o denunciar en ejercicio de sus
derechos, puede también negociar, conciliar, solicitar, reclamar,
exigir y aun actuar por vias de hecho cuando el Derecho se lo
permite. Este argumento no constituye sino otra de esas verdades de
Perogrullo que parecen ser una constante dentro del Proyecto, pues
simplemente estan aclarando algo que no necesita aclaracion, ya que
nadie lo cuestiona.

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

Si se queria mejorar la norma, si se queria dar un paso adelante, en
vez de decir lo evidente —como se hizo en el inciso 1- ;por qué se
limitaron al extender el interés moral Unicamente a la familia?

Haciendo una interpretacion literal —por la que la Comision ha
demostrado tanta preocupacion a lo largo de la Exposicion de
Motivos— se podria negar el interés legal al conyuge o al conviviente
0 al novio 0 novia, pues éstos no encajan, en estricto, en el concepto
que el Codigo maneja de familiares.
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La consecuencia mas palpable la encontramos en lo que a
responsabilidad civil se refiere. En este &mbito, la restriccion es clara
pues la ley asume que interés moral puede tener Unica vy
exclusivamente la familia del perjudicado. Cuando, a decir verdad y
como la realidad lo demuestra, puede existir interés moral sin ser
familiar y, siendo familiar, puede no estar presente dicho interes.

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

® SIN NOVEDAD EN EL FRENTE

Coblico CiviL DE 1984

Articulo IX.-  Aplicacion
supletoria del Cédigo Civil

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

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo XI1.- Aplicacion suple-
toria

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

El texto del proyectado articulo XII es copia del actual y vigente
articulo IX del Titulo Preliminar, razon por la cual —felizmente— no

tenemos comentarios que formular.

° CUIDADO CON LO QUE SE PLANTEA DEROGAR
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Ademas de las modificaciones resefiadas, la Comisidon ha
considerado oportuno derogar del Titulo Preliminar vigente los
articulos VII, VIl y X,

No comprendo la necesidad y urgencia de la derogacion de estas
normas.

Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo VII.- Aplicacion de la Articulo VII.- Derogado
norma juridica pertinente

Los jueces tienen la obligacion de

aplicar la norma juridica pertinente,

aunque no haya sido invocada en la

demanda.

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

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

Si la Comision ha visto por conveniente agregar normas que nada

nuevo dicen y cuya utilidad es cuestionable, por qué eliminar una
norma que Si sirve.
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Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo VIII.- Obligacion de Articulo VII1.- Derogado
administrar justicia. Aplica-

cion de los principios del

derecho

Los jueces no pueden dejar de

administrar justicia por defecto o

deficiencia de la ley. En tales casos,

deben aplicar los principios generales del

derecho vy, preferentemente, los que

inspiran el derecho peruano.

Asi como no puedo contestar esta pregunta, tampoco termino de
entender el por qué se ha considerado necesario y urgente derogar el
articulo V111, simplemente porque la norma se halla consignada en
el articulo 139 inciso 8 de la Constitucion.

La Comision aduce que no es necesario reiterarla, lo cual se
contradice con su afan de instaurar el articulo I, inspirandose —
justamente— en un articulo constitucional que no era necesario
reiterar.

¢Cuél es el criterio de la Comision para decidir qué principio
consagrado en la Constitucion se debe reiterar en el Titulo
Preliminar y cual no? ;No se supone que donde hay la misma razon
hay el mismo derecho?

Sorprende que el Proyecto de Enmiendas no tenga un criterio
unificador que lo sustente.

En todo caso, sea cual fuere el criterio que ha guiado la introduccion

del articulo Il y la eliminacion del vigente articulo VIII, ello me
parece por demas inapropiado. Mientras el articulo 11 es innecesario
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a nivel practico, pues toda persona con sentido comun (para ello ni
siquiera es necesario ser abogado) sabe que cualquier posicion debe
fundamentarse, el articulo VIII es una norma que se invoca a diario,
ya que sirve para recordar al juez que es intérprete de las normas, y
ante el defecto o deficiencia de la ley, es también una suerte de
legislador.

Cobpico CiviL DE 1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo X.- Vacios de la ley Articulo X.- Derogado
La Corte Suprema de Justicia, el

Tribunal de Garantias Constitucio-

nales y el Fiscal de la Nacion estan

obligados a dar cuenta al Congreso de

los vacios o defectos de la legislacion.

Tienen la misma obligacion los jueces y

fiscales respecto de sus correspondientes

SUperiores.

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

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

Sin embargo, es cierto que tal precepto ha sido y es criticado porque

las instituciones alli mencionadas no hacen un uso adecuado de la
propia norma y de las facultades que ésta les otorga.

29



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

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

Por otro lado, respecto al argumento esgrimido por la Comision en
el sentido de que una norma como la planteada no corresponde al
Titulo Preliminar, no puedo sino contestar preguntando a queé lugar
corresponde entonces. (Donde ubicar, pues, una norma de
perfeccionamiento normativo? ;En la Ley de Titulos Valores?
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