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PALABRAS LIMINARES

En marzo del 2005 fue publicado el Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Civil, elaborado por la Comisién Ofi-
cial constituida para tal efecto.

Dicho Anteproyecto merecié dos libros que escribi-
mos criticando su dudosa factura. El primero de ellos lo
escribi con la colaboracién de mi discipula, Verénica Rosas
Berastain y lo publiqué en el mes de septiembre del 2005 y
llevé por titulo Ni urgente, ni necesario; mds bien: defectuoso.
Comentarios muy criticos al Anteproyecto oficial de Reforma del
Cédigo Civil de 1984.

El segundo libro llevé por titulo La teoria de los actos
propios y lo escribi con mi también discipula, Rita Sabroso
Minaya, habiendo sido publicado en marzo del 2006.

Este tercer libro, que lleva por titulo ; Por qué no se debe
reformar el Cédigo Civil?, esté referido al estudio del Proyec-
to publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 11 de abril
de 2006.

Estamos seguros de que con su lectura, el lector podrd
confirmar, una vez mds, que la pretendida reforma no con-
duciria a nada bueno.
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Antes de concluir estas palabras liminares, quiero agra-
decer la colaboraciéon de Verdnica Rosas Berastain, quien,
con la brillantez que la caracteriza, me ha vuelto a acompa-
flar en una aventura académica.

Lima, julio del 2006.

Mario Castillo Freyre

PRIMERA PARTE

ANTECEDENTES E HISTORIA
DE LA REFORMA

1. Er Conpico Civie PERUANO DE 1984. UNA APRECIACION PERSONAL.- 2.
¢Era NECESARIO EL CODIGO CIvIL DE 19847 - 3. LAS TENTACIONES ACA-
DEMICAS DE REFORMAR INTEGRALMENTE EL CODIGo CIviL PERUANO DE
1984.- 4. ; Un CODIGO DE CONTRABANDO? 5. EL ANTEPROYECTO DE MAR-
70 DEL 2005.- 6. EL ProyecTO DEL 11 DE ABRIL DE 2006.

1.  EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. UNA APRE-
CIACION PERSONAL

Si bien no naci en el estudio del Derecho con el Cédi-
go Civil Peruano de 1984, si puedo decir que di mis prime-
ros pasos con él. Debo afirmar, hoy, veintidés anos des-
pués de ese comienzo, que se trata de un buen Cédigo.
Con esta afirmacién no estoy desmereciendo en nada al
Cédigo Civil de 1936, que fue derogado por el de 1984, ya
que aquel cuerpo normativo fue muy bueno —y en muchos
aspectos tanto o mas que el de 1984, en su tiempo-; y quie-
nes lo elaboraron, los doctores Manuel Augusto Olaechea
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y Olaechea, Alfredo Solf y Muro, Juan José Calle Calle y
Pero M. Oliveira, sin lugar a dudas, fueron juristas de pri-
mer orden, que ocupan un lugar de privilegio en la Histo-
ria del Derecho Peruano.

El transcurso de los afios y de la evolucién de la codi-
ficacién extranjera, asi como también el desarrollo de la
doctrina que la sustentaba e interpretaba, hizo que un nu-
trido grupo de profesores de Derecho considerara aconse-
jable la elaboracion de un nuevo Cédigo Civil. Tal vez por
esta razoén, la Comision instalada en 1965 para proponer
enmiendas al Cédigo de 1936 excedié el mandato original
conferido por el Poder Ejecutivo, cuando era Presidente de
la Republica el arquitecto Fernando Belaunde Terry y Mi-
nistro de Justicia el doctor Carlos Fernandez Sessarego.

La labor de la Comisién Encargada del Estudio y Re-
vision del Codigo Civil de 1936, més conocida como Comi-
sion Reformadora, duré alrededor de diecinueve anos, con
serios paréntesis, sobre todo en la época de la Dictadura
Militar de los setenta. Dicha Comisién, que tuvo como ulti-
mo Presidente al doctor Felipe Osterling Parodi, estuvo
conformada, ademads, por una serie de connotados hom-
bres de Derecho, los doctores Max Arias-Schreiber Pezet,
Ismael Bielich Flérez, Héctor Cornejo Chavez, Manuel de
la Puente y Lavalle, Fernando de Trazegnies Granda, Car-
los Fernandez Sessarego, Manuel Garcia Calderén Koechlin,
Rémulo E. Lanatta Guilhem, José Ledn Barandiaran,
Lucrecia Maisch von Humboldt de Portocarrero, Félix Na-
varro Irvine, Jorge Vega Garcia, Jorge Avendaio Valdez,
y Fernando Vidal Ramirez, entre otros.

El impulso decisivo para la promulgacién del nuevo
Cédigo lo dio el doctor Felipe Osterling Parodi, cuando
era Presidente de la mencionada Comisién a la par que
Ministro de Justicia, entre julio de 1980 y agosto de 1981.
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La Comision Revisora, conformada por algunos Con-
gresistas de la Reptblica (todos ellos abogados) y un ni-
mero menor de abogados en ejercicio, que no desempena-
ban funcién congresal, tuvo como Presidente al doctor Ja-
vier Alva Orlandini y como su més entusiasta propulsor al
doctor Jack Bigio Chrem. También estuvo conformada por
los doctores Edmundo Haya de la Torre, Réger Caceres
Velasquez, Rodolfo Zamalloa Loaiza, Ricardo Castro Bece-
rra, César Fernandez Arce, Guillermo Velaochaga Miran-
da y Roberto Ramirez del Villar.

Finalmente, el Cédigo fue promulgado el 24 de julio
de 1984, mediante decreto legislativo n.® 295, siendo Mi-
nistro de Justicia el doctor Max Arias-Schreiber Pezet, y
entrd en vigor el 14 de noviembre de ese mismo afio.

Este Cédigo, que tuvo la virtud de ser elaborado por
destacados abogados y profesores universitarios, como toda
obra humana, tiene virtudes -numerosas, por cierto- y de-
fectos —igualmente numerosos—. Pero ello es natural. Todo
Cédigo Civil los tiene. El problema no radica en la virtuosidad
de un Cédigo Civil, sino en la calidad de su interpretacién y
aplicacién por la doctrina y la jurisprudencia.

El Derecho de todo pais es como una mesa de tres
patas que, obviamente, no puede sostenerse si falta una de
ellas. Dos no bastan; una menos. Esas tres son: la legisla-
cién, la doctrina y la jurisprudencia. A ellas se suma la cos-
tumbre.

En lo que al ambito del Derecho Peruano se refiere, no
son muchas las Ejecutorias Supremas que hayan transfor-
mado la interpretacién o sentido de una norma legal, como
si ocurre en otros paises de nuestra tradicién juridica. El
caso mas emblemadtico es el de la Corte de Casaciéon Fran-
cesa, lamisma que, desde la aparicién del Cédigo Napoledn,
ha interpretado muchas de sus normas en sentidos absolu-
tamente contrarios a sus tenores literales.
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Por otra parte, la produccion juridica en el Pert siem-
pre fue escasa. Sin embargo, debemos reconocer que, a lo
largo de los tultimos afios, esta situaciéon ha ido cambiando
paulatinamente. No sé si sea mérito del Codigo Civil de
1984 —como dicen sus autores— o producto de algtn otro
fenémeno mas complejo, tal vez de una especie de «demo-
cratizaciéon del Derecho», algo asf como que en el Pert las
nuevas generaciones de académicos carecen del temor
reverencial de antafo.

En los ultimos tiempos se ha hecho frecuente leer arti-
culos periodisticos o de revistas firmados por alumnos de
Derecho, en los cuales se exponen argumentos contra las
posiciones de los mas reputados profesores nacionales. En
lo personal, creo que el mérito de la evolucién de la doctri-
najuridica peruana es compartido tanto por profesores como
por alumnos quienes, con una actitud que en otros tiempos
habria sido calificada de irreverente, han decidido opinar
con altura y sobriedad acerca de los mds diversos temas
juridicos.

Ahora bien, si debemos reconocer que, no obstante la
proliferacién de articulos en revistas sobre estas materias,
la produccién de obras de mediano y largo aliento en nues-
tro pafs es muy limitada. En materia de Derecho Civil, du-
rante la vigencia del Cédigo de 1984, han aparecido una
buena cantidad de libros, mientras que a nivel de tratados
de Derecho, tenemos so6lo tres.

Pero todo ello no es suficiente.

Existen, veintidos afios después de promulgado el Co-
digo de 1984, muchos temas o areas que no han recibido
comentarios o que los han recibido, pero de manera muy
escasa o, incluso, pobre. En tal situacién, es evidente que,
sobre estas materias de nula o poca reflexion, resultaria una
osadia que se propusiese una modificacion legislativa. Cree-
mos que antes de plantear enmiendas al Codigo en esas areas,
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los profesores especialistas en las mismas deberfan interpre-
tar s6lidamente los alcances de las normas vigentes.

Pensamos que la labor de los catedréticos universita-
rios deberia pasar, necesariamente, por dedicar buena par-
te de su tiempo a la investigacién juridica.

Es indudable que el Cédigo Civil Peruano de 1984 no
es la obra cumbre del Derecho. No estamos en la situaciéon
de Napoleén cuando manifestd, como relata el profesor
Eduardo Dato Iradier! —ante los primeros comentarios a su
Cédigo, que hiciera Jacques de Malleville, uno de sus re-
dactores— que algunas producciones literarias, por su bri-
llantez, no precisan prélogos ni comentarios.

Tal no es la situacién del Derecho Civil en el Pert.
Nos falta mucho camino por recorrer.

Asi pues, hay que andarlo.

2. ;ERA NECESARIO EL CODIGO CIVIL DE 1984?

(Era necesario reformar integralmente el Cédigo Ci-
vil de 1936 —como se hizo— con su revisién integral y poste-
rior sustitucion por el Cédigo de 1984?

En lo personal, creo que tal vez hubiera dado lo mis-
mo mantener el Cédigo de 1936 o proceder a modificarlo.
Y adviértase que no me estoy pronunciando sobre el alcan-
ce ni mucho menos sobre el contenido de la reforma dada a
ese cuerpo legal.

1. Dato Irapier, Eduardo. «Introduccion a la obra». En: Giorar, Gior-
gio. Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno. Traducida de la
séptima edicién italiana y anotada con arreglo a las legislaciones
espafiola y americanas por la redaccién de la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia. Imprenta de la Revista de Legislacién,
Madrid, 1909, vol. I, p. V.
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Digo esto porque el Cédigo Civil de 1936 represento,
sin lugar a dudas, el mas grande salto cualitativo que en el
plano legal tuvo el Derecho Civil peruano. Ello es asi, sim-
plemente, porque el Cédigo al que sustituyd, vale decir, el
de 1852, era vetusto y defectuoso desde muchos puntos de
vista.

En mi opinién, el Cédigo Civil de 1852 no fue bueno ni
siquiera para su tiempo. No es que quiera ser cruel, pero
basta compararlo con la meditada obra del ilustre sabio
venezolano don Andrés Bello, cuyo Proyecto de Cddigo
Civil, incluso algunos pocos afios mds antiguo que el perua-
no de 1852, fue una obra pulcramente elaborada, de fina
inspiracién, y cuya permanencia en el tiempo como cuerpo
de leyes vigente —no s6lo en el pais que le encargé elabo-
rarlo, sino en varias naciones latinoamericanas— constituye
una prueba irrefutable de sus bondades.

Asi, la derogatoria del Cédigo Civil de 1852 fue abso-
lutamente necesaria. El Pert gané mucho con ella.

Por otra parte, era claro que el Cédigo de 1936 contd
para su elaboracién con la pluma de hombres que marca-
ron huella en la Historia del Derecho peruano.

Especialmente don Manuel Augusto Olaechea de quien,
en obras anteriores, ya he manifestado que considero el
mads ilustre hombre de Derecho que haya tenido el Perd,
entendido esto en su acepcién mads cabal, vale decir, como
abogado en ejercicio, legislador, hombre de funcion publi-
ca (Ministro de Hacienda y Comercio, primer Presidente
del Banco Central de Reserva) y, aunque fuere por un ano
(1937), maestro universitario en San Marcos.

QOlaechea, ademas, tenia el habito de lectura de las mas
calificadas y novedosas obras de Derecho. El practicamen-
te las compraba todas. Contaba con la integridad de colec-
ciones, tratados, manuales o libros que se publicaban en
Europa o América Latina, y los adquiria inmediatamente
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después de que entraban en circulacién. Pero no sélo eso,
también los lefa, interpretaba y sacaba sus propias conclu-
siones. Para comprobar esta afirmacién basta con revisar
las Actas de las sesiones de la Comisiéon Reformadora del
Codigo Civil que integré, dar lectura a sus Memoranda,
piezas juridicas invalorables, o a sus intervenciones, siem-
pre agudas y en muchos casos lapidarias.

El Cédigo de 1936 tuvo el sello personal de Olaechea,
sin que ello implique, en modo alguno, restar mérito a los
demas miembros de dicha Comision codificadora. Y ese
sello fue indeleble.

Si bien es cierto que de muchas de las normas del C6-
digo Civil de 1936 podia decirse que debian ser perfeccio-
nadas, también es verdad que ello puede sostenerse res-
pecto de cualquier Codigo Civil del mundo, incluso de aquél
que el lector de estas pdginas considere como el mejor.

Sin embargo, cuando en 1965 se tomé la decision de
revisar y modificar el Cédigo de 1936, no se advirtieron
los alcances que podia tener ese proceso reformador.

No nos olvidemos que mediaron diecinueve afios en-
tre la creacién de la Comisiéon Reformadora, en 1965, y la
entrada en vigencia del Cédigo Civil, en 1984. Durante esos
diecinueve afios pasaron muchas cosas, incluso la paralisis
por un buen tiempo de las labores de la referida Comision,
mas alld de que habian gobernado el Pert: Belaunde,
Velasco, Morales Bermudez y nuevamente Belaunde (con
todo lo que ello implico).

La Constitucién de 1979 es quince afios mas antigua
que la Comisién Reformadora, de modo tal que dicha Car-
ta Politica no fue la razén que llevé a iniciar el Proceso de
Reforma, pero si, tal vez, constituyé el detonante para que
la Reforma se traduzca al plano legislativo. No olvidemos
que esta Constitucion introdujo cambios importantes en
aspectos del Derecho de Personas y de Familia.
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Pero considero que el tramo final de la promulgacién
del Codigo Civil de 1984 estuvo marcado también por la
presencia de nuevos impetus, distintos a los primigenios
(de 1965) y por nuevos protagonistas que —con la autori-
dad juridica que les corresponde- decidieron dar el impul-
so final y decisivo a ese proceso reformador.

Me refiero a los doctores Felipe Osterling Parodi y Max
Arias-Schreiber Pezet, quienes entre julio de 1980 y agosto
de 1981, el primero, y julio de 1984 y diciembre de 1984, el
segundo, ocuparon el cargo de Ministro de Justicia.

Durante el ejercicio ministerial del doctor Osterling,
se terminé de elaborar el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora y se publicaron —en dos voltimenes- los Pro-
yectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil%;
en tanto que durante el ejercicio ministerial del doctor Max
Arias-Schreiber, el 24 de julio de 1984, se promulgé el De-
creto Legislativo n.® 295, con las firmas del Presidente
Belaunde y del Ministro Arias-Schreiber, norma a través
de la cual se establecia que el nuevo Cédigo Civil empeza-
ria a tener vigencia el 14 de noviembre de ese afio, exacta-
mente a los cuarenta y ocho afios en que comenzé a regir el
Cdédigo de 1936, que derogaba®.

2. MmsTERIO DE JusTicra - PonTiFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU. Pro-
yectos y Anteproyectos de la Reforma del Codigo Civil. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1980.

3. En la referida obra, el doctor Osterling hace una breve e ilustrati-
va resefia de la historia de la Comisién Reformadora, que
consideramos titil recordar:

«La Comisién encargada del estudio y revisién del Codigo Civil
fue creada mediante Decreto Supremo N.° 95, dictado el 1 de mar-
zo de 1965, siendo Presidente Constitucional de la Republica el
arquitecto Fernando Belaunde Terry y Ministro de Justicia y Cul-
to el doctor Carlos Ferndndez Sessarego, con el objeto de pro-
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poner las enmiendas que salvaran las deficiencias advertidas du-
rante la vigencia de dicho cuerpo de leyes.

La Comisidén estuvo integrada en su origen por el Ministro de
Justicia y Culto, quien la presidia, por un delegado designado por
la Corte Suprema, cuyo nombramiento recayd en el doctor Alber-
to Eguren Bresani, y por los doctores Max Arias-Schreiber Pezet,
Ismael Bielich Florez, Jorge Eugenio Castafieda, quien nunca se
incorporé, Héctor Cornejo Chavez, Rémulo E. Lanatta Guilhem,
José Ledn Barandiardn, Félix Navarro Irvine. La Comisién quedd
instalada el 31 de mayo de 1965 y de inmediato dio inicio a sus
funciones.

El primer acuerdo que adopt6 la Comisién fue distribuir, para su
estudio, las materias de que esta compuesto el Cédigo Civil, en-
tre sus integrantes. Asi, los doctores Leén Barandiardn y Vega
Garcia fueron encargados de la revision del Titulo Preliminar; los
doctores Ferndndez Sessarego v Ledn Barandiardn del Libro de
las Personas; los doctores Cornejo Chavez y Eguren Bresani del
Derecho de Familia; el doctor Lanatta del Derecho de Sucesiones;
los doctores Bielich y Castafieda de los Derechos Reales; el doctor
Leén Barandiaran del Acto Juridico; los doctores Castafieda, Leén
Barandiardn y Navarro Irvine del Derecho de Obligaciones; y los
doctores Arias-Schreiber y Vega Garcia de los Contratos.

Mediante Decreto Supremo de 15 de septiembre de 1965 se nom-
bré miembro de la Comisién al doctor Carlos Fernandez
Sessarego, quien habfa dejado de pertenecer a la misma al renun-
ciar al cargo de Ministro de Justicia y Culto.

La Comisién a lo largo de su existencia ha tenido varios cambios
con respecto a su integracion original.

Asi, para sustituir al eminente jurista doctor Ismael Bielich Fl6-
rez, con motivo de su sensible fallecimiento ocurrido el 2 de
diciembre de 1966, fue nombrado el doctor Jorge Avendano Val-
dez por Decreto Supremo de 27 de agosto de 1967.

Mediante Decreto Supremo N.° 367 del 27 de octubre de 1967 se
modificé el articulo 2° del Decreto Supremo N.° 95, disponiendo
que la Comisién no la integraria como miembro nato el Ministro
de Justicia y Culto y que, por tanto, serfa presidida por el delega-
do de la Corte Suprema.

De este modo, asumieron el cargo sucesivamente el doctor Alber-
to Eguren Bresani, luego el doctor Manuel Garcia Calderén
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Koechlin y finalmente, desde hace muchos afios, el doctor Felipe
Osterling Parodi, su actual Presidente.

Por Resoluciéon Suprema N.° 0043-73-PM/ONA]J de 14 de marzo
de 1973, se dispuso la ampliacién de la Comisién, con el nombra-
miento de los doctores Oscar Macedo Lépez, que no se incorpord,
Ezio Parodi Marone, quien tampoco se incorpord y renuncié me-
ses después, Fernando de Trazegnies Granda y Fernando Vidal
Ramirez.

En junio de 1973 fallecié el ilustre jurista doctor Jorge Vega Garcia
y en julio de 1974 el distinguido hombre de leyes doctor Félix
Navarro Irvine, con lo cual la Comisién perdié a dos de sus mas
prominentes miembros, quienes habian intervenido muy activa-
mente en el desarrollo de las labores de la Comisién, aportando
sus vastos conocimientos y experiencia.

Mediante Resolucién Suprema N.° 0046-78-PM/ONA] de 1° de
marzo de 1978, la doctora Lucrecia Maisch von Humboldt y el
doctor Manuel de la Puente y Lavalle fueron designados miem-
bros de la Comisién.

El 27 de septiembre de 1978, la Comisién designé como su asesor
bibliografico al doctor Victor M. Villavicencio Ciineo.

En la sesién de 26 de octubre de 1978, la Comisién acordé nom-
brar como asesores a la doctora Delia Revoredo de Debakey, al
doctor Jorge Vega Velasco y al sefior Carlos Cardenas Quirés.

Posteriormente, la Comisién, en su sesién de 22 de marzo de
1979, acordé nombrar, también como asesores, a la sefiora Susana
Zusman Tinman y a los doctores Jorge Muniz Ziches y Rafael
Rossellé de la Puente.

Actualmente, la Comisién se encuentra integrada por los docto-
res Felipe Osterling Parodi, quien la preside, Max Arias-Schreiber
Pezet, Jorge Avendano Valdez, Héctor Cornejo Chévez, Manuel
de la Puente y Lavalle, Fernando de Trazegnies Granda, Carlos
Fernandez Sessarego, Rémulo E. Lanatta Guilhem, José Leén Ba-
randiardn, Lucrecia Maisch von Humboldt y Fernando Vidal
Ramirez. Intervienen como secretarios los doctores Sergio Ledn
Martinez y Jorge Vega Velasco y en calidad de colaboradores o
asesores, la doctora Delia Revoredo de Debakey, la sefiora Susana
Zusman Tinman, los doctores Jorge Muniz Ziches, Rafael Rosse-
116 de la Puente, Jorge Vega Velasco, Victor M. Villavicencio Ctineo
y el sefior Carlos Cardenas Quirds».
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Estimo que las razones que sustentaron el Antepro-
yecto que dio lugar al nuevo Cédigo®, fueron plenamente
valederas, sin dejar de reconocer que la decisién de refor-
mar el Cédigo de 1936 no dejaba de representar una simple
opcién legislativa®.

4, OsteruNG Paropr, Felipe. «La Necesidad de la Actualizacion del
Codigo Civil». Introduccién a la obra citada: MINISTERIO DE JUSTICIA-
PonrrFicia Universipan Catorica DeL PERC. Proyectos y Anteproyectos
de Ia Reforma del Cédigo Civil: Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Pert, Lima, 1980.

5. El fundamento oficial de la reforma al Cédigo de 1936, en pala-

bras del Presidente de la Comisién Encargada del Estudio y
Revision del Codigo Civil, doctor Felipe Osterling Parodi, fue el
siguiente:
«Han pasado 44 afios desde que entrara en vigencia el Cédigo
Civil de 1936 y el dilatado tiempo transcurrido reclamaba el estu-
dio de su forma integral, como directa consecuencia de los
profundos cambios ocurridos en todos los érdenes y con el pro-
pésito esencial de adecuarlo a dichos cambios y a la nueva
dimensién que han adquirido los valores de la solidaridad social
y el humanismo.

Era indispensable, pues, proponer la actualizacién de los precep-
tos del Cédigo Civil vigente debido a esas realidades del mundo
de hoy que influyen decisivamente en materias vinculadas al de-
recho de personas, al de familia, al sucesorio, al de los derechos
reales y al de obligaciones y contratos.

El vigente, no es precisamente el ordenamiento civil mas adecua-
do. El Pert de 1980 no es ya el de 1936. Paulatinamente el pais va
asumiendo procesos propios de desarrollo en lo econémico, tec-
nolégico, cientifico e industrial, que son fiel reflejo de nuestros
tiempos.

Esta afirmacién no es de ningtin modo una critica a la magna obra
de los legisladores de 1936, cuyos méritos indiscutibles nunca
podran ser suficientemente enaltecidos. Sin embargo, esa obra es
reflejo de un periodo histérico que ha sido marcado tanto en lo
politico como en lo juridico por un exagerado individualismo ya
superado en nuestros dias.
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Ha expresado con certeza el ilustre doctrinario brasilefio Clovis
Bevilaqua que «por el hecho mismo que el Derecho evoluciona,
el legislador tiene necesidad de armonizar los principios diver-
gentes para acomodar la ley a las nuevas formas de relaciones y
para asumir discretamente la actitud de educador de una nacion,
guiando cautelosamente la evolucién que se acusa en el hori-
zonte».

La actitud del codificador no puede ser otra, si tenemos en cuen-
ta aquello que se ha denominado la «naturaleza ambivalente de
su mision», que consiste en preservar, por un lado, las raices del
pasado, para alcanzar, por el otro, una visién del porvenir.

El momento histérico en que se formula la reforma no puede ser
mads propicio. La nueva Constitucion Politica del Pery, que ha
entrado en plena vigencia al instalarse el Gobierno Constitucio-
nal, ha introducido sustanciales modificaciones en materias que
son precisamente aquellas de las que se ocupa un Cédigo Civil,
tales como las referidas al derecho de propiedad, a la igualdad
entre el varén y la mujer, a la igualdad en todos los 6rdenes
entre los hijos matrimoniales y los extramatrimoniales, etc.

Las condiciones son, pues, las mds idoneas para definir con clari-
dad los problemas basicos de la vida civil.

Somos actores de una época en que son repudiadas todas las for-
mas de colectivismo o estatismo absorbentes o de totalitarismo,
reconociéndose como fundamentos esenciales los de la democra-
cia social, la libertad y la vigencia plena del Estado de Derecho.

Una época en que se reconoce también que el Derecho es social
tanto en su origen como en su fin; en que se impone una interre-
lacién concreta y dindmica entre los valores colectivos y los
individuales, con el propésito fundamental de que la persona sea
preservada sin privilegios y exclusivismo, en un orden de partici-
pacion comunitaria. Una época, en suma, en donde se ha superado
felizmente el individualismo absoluto.

La época no puede ser, pues, mas adecuada y ello hace de la refor-
ma una tarea, un deber, urgente e indispensable. La renovacién
de los codigos vigentes se convierte, en consecuencia, en una de
las més nobles metas del Gobierno.

La labor de codificacién asi entendida se transforma en un eficaz
instrumento de afirmacién de los valores en la época de crisis,
una de las expresiones méximas de la cultura de un pueblo».
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La otra opcidn era la de no promulgar ese nuevo C6-
digo que venia en camino, sino mantener vigente el de 1936;
pero la inmensa mayoria del medio académico (en el dmbi-
to juridico) habia participado —de una u otra manera- de
ese proceso de reforma que se encontraba en su fase final.
En tal sentido, los intentos para detenerlo, que basicamen-
te provinieron del doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois y
de otros notables abogados, fueron infructuosos.

Ello resultaba plenamente comprensible porque, a prin-
cipios de los afios ochenta, era, en la préctica, imposible
frenar un proceso que habia comenzado hacia dos décadas
y que contaba con el decidido apoyo de los catedraticos de
Derecho mas representativos de Lima.

Ahora bien, en lo que respecta a las directrices gene-
rales de la Reforma, en el documento citado, el doctor
Osterling precisa que ellas fueron las siguientes:

—  Mantener en lo posible la redaccién de los preceptos del
Cédigo Civil de 1936 y su estructura, en la medida en que
no se justifique su modificacion.

- Actualizar el Cédigo Civil vigente no sélo para superar los
presupuestos individualistas, reflejo de la época en que fue
redactado y que condicionaron su elaboracion, sino tam-
bién para dotarlo de nuevas instituciones que son reclama-
das por la sociedad actual.

-~ Coger los modelos juridicos elaborados por la jurispruden-
cia de nuestros Tribunales, normandolos para superar al-
gunas situaciones conflictivas que comprometen la unidad
y coherencia del ordenamiento legal nacional.

- Incluir en la sistematica de la ley civil, con las revisiones
necesarias, la materia contenida en leyes especiales vincu-
ladas a ella, promulgadas después de 1936.

~  Eliminar la necesidad del empleo de formalidades excesiva-
mente onerosas, como por ejemplo la notificacién judicial,
cuando sea posible obtener el mismo resultado con econo-



30 MARIO CASTILLO FREYRE

mia natural de medios, o el uso de la escritura priblica si es
suficiente el documento de fecha cierta o uno similar.

—  No descartar aquellas instituciones del Cédigo Civil de 1936
que por mas de cuarenta afios han demostrado su bondad,
y antes bien, conservar de él todo lo positivo y actual, como
fiel reflejo de que el propésito de la reforma no es meramen-
te el de crear un nuevo orden legal en lo civil distinto del
anterior. Rendimos asi reverente homenaje a los distingui-
dos juristas que tuvieron a su cargo la responsabilidad de
elaborar el Cédigo Civil vigente.

- Acoger los aportes y sugerencias mas relevantes que la
moderna doctrina y legislacién comparada puedan ofrecer,
pero incorperdndolos en la medida que se muestren acor-
des con nuestra idiosincrasia y respondan a nuestra reali-
dad. No se busca un Cédigo que resulte copia de otros cuer-
pos legales similares muy modernos y de técnica depurada,
pero cuyas normas y conceptos no se adecuen ni coincidan
con los que la época reclama, sino un Cédigo que se nutra
de nuestra problematica y sea fiel reflejo de ella.

Suscribo las lineas rectoras del anterior proceso de
reforma, pues ellas eran adecuadas y representaban crite-
rios ponderados y coherentes. Ademas, transcurrido casi
medio siglo, el tema de la necesidad de reformar el Cédigo
de 1936 era, por lo menos, debatible.

Pero tal situacién no necesariamente implicaba que el
texto que fuera ley a partir de 1984 plasmase todos aque-
llos buenos propositos. Por otra parte, no olvidemos que el
Anteproyecto de la Comisiéon Reformadora, luego de con-
vertirse en Proyecto, pasé a la Comision Revisora, en don-
de —en algunos casos para bien y en otros para mal- se le
formularon diversas enmiendas.

Si hubiese que hacer un balance entre los Cédigos Ci-
viles de 1936 y 1984, creo que resultaria equitativo, pero
esto sin dejar de lado una comparacién que incluya la his-
toria y el contexto de sus épocas. Cada Cédigo fue muestra
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cabal del Derecho de su tiempo. Y los dos, uno en 1936 y
otro en 1984, fueron buenos.

En la elaboracién de ambos cuerpos legales participa-
ron los mds renombrados abogados y catedraticos univer-
sitarios del momento, obviamente, con notables excepcio-
nes, tanto en uno como en otro caso.

Pero jamas podria compararse el Cédigo de 1984 al de
1936 con el argumento de que aquél ha mejorado los defec-
tos de este tltimo. Y sefialo esto porque el Cédigo de 1936
era un Cédigo de avanzada en su tiempo y es natural que,
si tenfa normas defectuosas, las Comisiones Reformadora
y Revisora, en diecinueve afios de trabajo, estuvieran en la
obligacién de advertirlas y enmendarlas. Precisamente, para
ello fueron nombradas.

Por otra parte, la doctrina de nuestra tradicién juridi-
ca habia avanzado notablemente; en el Perti ya contdba-
mos, por citar las mas notables y representativas, con las
obras de los doctores José Leén Barandiardn, Jorge Eugenio
Castafieda, Héctor Cornejo Chéavez y Manuel de la Puente
y Lavalle, cuyos estudios y observaciones respecto de de-
terminados defectos del Cédigo de 1936 eran dignos de
tomarse en consideracion.

Pero —lo reitero— el Cédigo de 1936 era bueno vy, si se
hubiera optado por el camino de no reformarlo o de no
derogarlo, se encontraria vigente y ni el mundo juridico
peruano ni el pais se hubiera venido abajo. Por lo demas,
las normas de este Cédigo que con el paso de los afios
devinieron en contrarias a las Constituciones de 1979 y 1993,
en Derecho de Personas, Derecho de Familia y Derecho de
Sucesiones, simplemente habrian quedado derogadas (pues
una norma superior deroga a otra de inferior jerarquia).

En fin, anoto esta opinién con el tnico propdsito de
expresar que, si se hubiera emprendido el camino de abste-
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nerse de reformar dicho Cédigo, las consecuencias no hu-
bieran sido nefastas.

Simplemente era cuestién de pareceres.

Se opt6 por la reforma, luego de 48 afios y —estemos o
no de acuerdo-, la pertinencia del asunto al menos era -lo
reitero— debatible.

3. LASTENTACIONES ACADEMICAS DE REFORMAR
INTEGRALMENTE EL CODIGO CIVIL PERUANO
DE 1984

El 14 de noviembre de 2005 se cumplieron veintitn
anos de la fecha en que entré en vigencia el Codigo Civil
de 1984 a través del Decreto Legislativo n.® 295.

En los dltimos catorce afios mucho se ha escrito acer-
ca de la supuesta necesidad de reformarlo integralmente.
No creo en esa necesidad y, por ello, desde 1994 me cons-
tituf en el mas firme e invariable opositor a esa absurda
idea.

Estas paginas serviran para recordar mis razones.

En 1992, cuando asomaba la idea de que debia discu-
tirse la futura revisién del Cédigo Civil Peruano de 1984,
en Comisiones de Estudio integradas por profesores de
Derecho, comprendi que, mas alld de las que se decian en
ese entonces, eran las intenciones de los propulsores de la
idea, lo que se queria hacer era modificarlo integralmente,
de manera tal que ni siquiera ibamos a encontrarnos en el
futuro frente a una «Ley de Enmiendas», sino ante un nue-
vo Caédigo.

También a partir de esa época comenzé la discusion
publica acerca del tema y se llegaron a esbozar diversas
posiciones, tales como aquélla que planteaba modificar sélo
lo esencial, otra que proponia derogar el Cédigo Civil de

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES E HISTORIA DE LA REFORMA... 33

1984 y poner en vigencia nuevamente el de 1936, y hasta
posiciones novedosas, como la que planteaba modificar ra-
dicalmente todo el Codigo Civil de 1984 y empezar el in-
mediato proceso de elaboracion de un Cédigo Civil nuevo,
totalmente distinto y hasta «revolucionario» (naturalmen-
te, en el sentido moderno de la palabra). Esta posicion fue
planteada inicialmente por algunos adherentes del Analisis
Econémico del Derecho®.

Conforme investigaba sobre el tema, iba acentuandose
en mi la conviccion de que el germen de la discusion era
artificial; iba constatando que al ambito académico era al
tnico sector de abogados al que realmente podia interesar
—o no— emprender una reforma integral o de fondo del
Cédigo Civil vigente. Poco a poco, verificaba que a casi
todos mis colegas dedicados exclusivamente al ejercicio de
la profesion de abogado, poco o nada interesaba el asunto;
que éste se circunscribia a reducidos circulos universita-
rios. Ni siquiera la mayor parte de los profesores de Dere-
cho Civil estaban interesados en que se emprendiese seme-
jante 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 confor-
mado la Comisién que elaboré el Cédigo en vigencia, se
empenaron en llevar adelante el intento de reforma inte-
gral del Cédigo de 1984 y empezaron a practicar el peligro-
so juego de dar rienda suelta a sus tentaciones académicas.
Muchos abogados y profesores nos encontrdbamos atoni-
tos frente a tan temerario proceder.

6. Sobre esta patologia juridica véase CastiLLo Frevre, Mario y Ricar-
do Vasouez Kunze. Analizando el Andlisis. Autopsia del Andlisis
Econémico del Derecho por el Derecho Civil. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perud, Lima, 2004.
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Observé ese debate con la mayor sorpresa y asombro,
pues del mismo parecia deducirse que el Derecho Civil pe-
ruano asistia a una encrucijada, a algo asi como «cambiar o
morir», «actualizarse o perder el rumbo». Incluso, a mane-
ra de «conmemoracién» de los diez primeros afios de vi-
gencia del Cédigo, en 1994, se nombré una primera Comi-
sion Oficial destinada a «enmendarlo» (jmagnifica conme-
moracion aquella que buscaba derogar buena parte del «ho-
menajeado»!).

En aras de la pretendida reforma del Cédigo Civil se sos-
tuvieron numerosos argumentos; pero, fundamentalmente, me
centraré en los que considero como los mds difundidos.

Como primer argumento se sefal6é que desde 1984 se
habian producido numerosos avances en la ciencia y la tec-
nologia, los mismos que ameritaban una profunda modifi-
cacion del Caédigo.

Pero esa afirmacién incurria en el error de pensar que
ésta es la tinica época en la que se producen avances cienti-
ficos o tecnolégicos.

Tal vez sea la época en que dichos avances se produ-
cen con mayor rapidez; sin embargo, es natural y no signi-
fica que todos esos cambios deban tener una repercusion
que se manifieste en modificaciones a la legislacién 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 Cé-
digo.

Siempre hemos sostenido que con este tema deberia
tenerse extremo cuidado, ya que el Cédigo no debe ser
jamds un «manual cientifico»; puesto que, si asi fuera, en
cada ocasion en que se produjesen avances cientificos o tec-
nolégicos tendriamos que recurrir a volver a modificar lo
ya modificado.
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Sostengo que deberfamos tender a que las normas sean
lo mds amplias posibles y, de esta forma, prolongar —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 Cdédigo,
los mismos que prescriben que el contrato queda celebrado
en el momento y lugar en que la aceptacién es conocida por
el oferente; y que la oferta, su revocacién, la aceptacion y
cualquier otra declaracién contractual dirigida a determi-
nada persona, se consideran conocidas en el momento en
que llegan a la direccién del destinatario, a no ser que éste
pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibili-
dad de conocerla.

A través de los citados numerales, el Cédigo Civil adop-
t6, para el tema de los contratos celebrados entre personas
que no se encuentran en comunicacién inmediata, dos de las
cuatro teorfas que sustenta la doctrina: las teorias de la cog-
nicién y de la recepcién. Es obvio que estas normas eran
adecuadas, a la vez que amplias, pues, a pesar de los avances
tecnolégicos en materia de comunicaciones, los referidos
articulos resultaban aplicables, tanto a la contratacién por
facsimil —-medio desconocido en el Peri de 1984- como a
aquélla que se pudiera producir por correo electrénico.

Sin embargo, a pesar de esa perfeccion, el legislador
no pudo vencer sus tentaciones académicas, y por Ley n.°
27291, de fecha 24 de junio del ano 2000, se agrego al arti-
culo 1374 un peligrosisimo e imperfecto segundo parrafo,
en el sentido de que si las comunicaciones contractuales se
realizan a través de medios electrénicos, 6pticos u otro
analogo, se presumird la recepcién de la declaracion con-
tractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo, con
lo que se desnaturalizaba el sentido de la norma.

De otro lado, el segundo argumento que se esgrimio
en aras de la reforma del Cédigo Civil senalaba que en
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todos estos afos de vigencia del Cédigo de 1984 se habian
producido una serie de modificaciones a su texto, las mis-
mas que hacian necesaria la revisién y adecuacién integral
del referido cuerpo normativo.

Si bien es cierto que desde 1991 se dio una serie de
modificaciones parciales a diversas normas del Cédigo,
cabria preguntarse si estas modificaciones fueron acerta-
das o no. Tengo la impresién de que muchas de estas refor-
mas puntuales carecieron de una adecuada meditacién, en
tanto que otras fueron elaboradas por abogados que care-
cian de una rigurosa formacion civilista.

Temo que ese fue el caso, por citar un ejemplo de im-
portancia, de las modificaciones introducidas por el Cédi-
go 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 nor-
mas originarias eran muy superiores a las nuevas, las mis-
mas que pecan por ser excesivamente reglamentarias y por
intentar cubrir una serie de hipétesis, muchas de las cuales
son contradictorias y otras inexistentes.

Como tercer argumento a favor de la reforma del
Cadigo Civil, que fuera promulgado cinco afios después
de entrar en vigencia la Constitucion Politica de 1979, se
sostuvo que resultaba necesario adecuarlo a la Constitu-
cion de 1993, para evitar un desfase en nuestra legisla-
cidn civil.

Estimo que éste, al igual que los precedentes, resulté
ser un argumento que cayé por su propio peso, porque no
existe tal contradiccién entre la Constitucién de 1993 y el
Cédigo Civil de 1984.

No olvidemos que ambas Constituciones (la de 1979 y
la de 1993) recogieron similar modelo econémico: la econo-
mia social de mercado.
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Ademas, el Codigo de 1984 regula una serie de puntos
que, muy por el contrario, representan un avance frente a
cualquier doctrina de cardcter estatista, como es el caso de
la profusa normatividad que recibi6 un tema tan importan-
te como es el del pago de obligaciones contraidas en mone-
das extranjeras, cuya tenencia fue, incluso, elevada a rango
constitucional en 1993.

Como cuarto argumento, en aras de la reforma al Cé-
digo, se sefalé que si bien el Codigo Civil de 1984 es bue-
no, la doctrina peruana ha detectado una serie de defectos
en el mismo, lo que resultaba imperativo enmendar para
que dicho cuerpo legal no perdiese la calidad que tiene.

Pero quienes sostenian este argumento olvidaban que
resulta normal que con el paso de los afos la doctrina ad-
vierta fallas en una ley.

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

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

Debemos aprender de aquello que ocurrié con el Co-
digo Francés, que dio lugar al mas luminoso proceso de
comentarios de toda la historia del Derecho de la tradicién
juridica romano-germanica, tanto por la cantidad, como por
la calidad de exégetas que hicieron infinitos aportes al tex-
to de ese cuerpo legal.

Fueron ellos quienes detectaron los errores en que
habia incurrido el Cédigo Napoleén, pero para que el me-
dio juridico tomase conciencia de los mismos no fue indis-
pensable recurrir al facil expediente de la reforma legislati-
va integral.

Si bien muchas de las normas de ese Cédigo han sufri-
do modificaciones en estos 202 afios de vigencia, muchas
otras no; pero éstas y aquéllas, a pesar de sus deficiencias,
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han sido complementadas rigurosamente, tanto por la doc-
trina, como por la jurisprudencia.

Y esta situacién no es privativa de Francia, pues se
extiende a muchos otros paises de Europa y América Lati-
na, como son Espana, Italia, Alemania y Argentina, por ci-
tar s6lo a los mas representativos.

Pero, independientemente de los argumentos que nos
llevaron a desestimar aquéllos que se esgrimieron a favor
de la reforma, existen otras poderosas razones para no en-
mendar integralmente el Cédigo de 1984.

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

De ninguna manera pretendemos idealizar la ley,
pero si buscamos sefialar que es importante entender que
el Derecho Civil no es el Cédigo Civil (ni viceversa), que
el Cédigo 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 tam-
bién convencernos de que el proceso de maduracién de
un Cédigo Civil es lento y no demora afios, sino décadas;
debemos comprender, al fin y al cabo, que la estabilidad
legal —en general- y la del Cédigo Civil —en particular-,
son muy importantes dentro de una sociedad.

Asimismo, debemos comprender que las reformas le-
gislativas apresuradas nunca traen buenos resultados, me-
nos 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 o que es mds agradable al oido.

En segundo lugar, estoy convencido de que el Cédigo
de 1984 es un buen Cédigo, de modo que resultaria peli-
groso enmendarlo de manera integral, en un lapso tan cor-
to de vigencia.
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Como tercer argumento para no reformar
integralmente el Cédigo, sostenemos que si bien es cierto
que dicho cuerpo legal generd el mas amplio proceso de
discusién doctrinaria que se haya registrado en el Perd, ese
proceso atin no es suficiente. Esto resulta obvio porque exis-
ten 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 pro-
porciones medianamente razonables.

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 real-
mente una discusién doctrinaria de calidad sobre las di-
versas materias del Codigo Civil.

Considero que esta discusion recién asoma y que en el
futuro podria afirmarse la solidez de la doctrina peruana.

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 esta dividido en diversas posiciones: aquélla
que encarna la Comisién que busca elaborar una Ley de
Enmiendas que abarque la integridad del Cédigo; una se-
gunda posicién que apuesta por un Cédigo Civil absoluta-
mente novedoso (inicialmente sostenida por los propulsores
del Anélisis Econémico del Derecho y ahora sostenida por
otro grupo muy distinto de profesores, fundamentalmente
adscritos a la influencia de la doctrina italiana); y, por tulti-
mo, una tercera posicion, dentro de la que me encuentro,
de todos aquéllos que estamos convencidos de que la re-
forma integral es el peor de los caminos y que, por el con-
trario, el Codigo debe seguir su proceso natural de madu-
racion y evolucion.

No obstante, esto no significa que, si hubieren algu-
nos puntos de imperiosa necesidad, no se puedan efectuar
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modificaciones muy puntuales; pero sin alterar la estructu-
ra orgdanica del Cédigo.

De continuar el empefio de modificar todo el Cédigo,
nuestro medio juridico correria el grave riesgo de que, lue-
go de producida la reforma, ésta sea cuestionada al poco
tiempo, de modo que tengamos, en un breve lapso, una nue-
va discusion acerca de la necesidad de realizar una Ley de
Enmiendas a la seguramente defectuosa Ley de Enmiendas.

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

Y no olvidemos que ni siquiera seria necesario esperar
a ese momento, porque hoy en dia, con la sola existencia de
un Proyecto, elaborado a este respecto por una Comisién
oficial, las criticas al mismo han sido y siguen siendo abun-
dantes, dados los infinitos defectos que contiene.

Si la modificacién integral del Cédigo Civil de 1984 se
hubiera producido, como hubiesen deseado algunos, por
poner una fecha tentativa, en noviembre del afio 2005, es-
tarfamos hablando de un Cédigo que habria tenido tan sélo
21 afios de vigencia. Sin duda, el que un Cédigo dure 21
afnos no serfa un mérito sino un demérito para el pafs. Sélo
por compararlo con el Cédigo Civil de 1936 —al que muchas
veces se ha criticado de manera injusta e ignorante—, po-
driamos decir que el Cédigo 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 acontecimien-
to, se empezaran a preguntar cudntas cosas malas tuvo ese
Codigo, cudntas doctrinas equivocadas recogi6, cudntos
errores se cometieron en su elaboracion.

Pero, paraddjicamente, los profesores que iniciaron en
1992 la empresa de modificar el Cédigo Civil de 1984 sos-
tenfan que era un Cédigo de avanzada, y que habia recibi-
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do 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 de que esos profeso-
res peruanos —que fomentaron la reforma- hubiesen esta-
do, en el fondo, convencidos del contenido de dichos elo-
gios; pues si los hubieran compartido, de seguro no hubie-
sen transitado por ese camino.

(Se acuerda el lector de esa vieja serie de television
llamada La Isla de la Fantasia?

En el Pert, a diferencia de la antigua serie, no tene-
mos a un simpdtico enanito, llamado «Tatoo» que se emo-
cionaba cada vez que veia llegar un avién y exclamaba: «El
avion..., el avién...!». Pero resulta lamentable que haya per-
sonas que no puedan vivir ni dormir sin la idea de que
cada dia se cambie algun articulo del Cédigo; 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 nues-
tras palmeras y nuestras bailarinas son bellas; que nuestro
Cddigo es lindo, hermoso; en una palabra, «fantastico».

Pero ello no nos serd suficiente, ya que como esos tu-
ristas volveran a nuestra Isla, nos esmeraremos en presen-
tarles —cuando regresen— un paisaje distinto; vamos a es-
forzarnos para que nuestras palmeras sean mas frondosas,
para que los articulos de nuestro Cddigo tengan mas pa-
rrafos, 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
Montalbén, protagonista de La Isla de la Fantasia, se empe-
zarfa a preocupar si se recargara tanto el paisaje de su isla.
Ello, porque se correria el riesgo de que ese agradable pai-
saje deje de serlo y de que esos jardines se conviertan, por
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lo atiborrado de sus plantaciones, en una monstruosa y es-
pesa selva, en donde nada esté claro y en donde reine la
mds absoluta confusion.

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

Ni el Perti ni el Cédigo vigente son la Isla de la Fantasia.
El Codigo Civil de 1984 es simplemente un Cédigo; pero,
el problema estriba en que para algunas personas sf lo es.

Puede que los habitantes de la Isla de la Fantasia alguna
vez hayan creido en que esa tierra era real; pero, si crefan
que era la tierra mas bonita, estaban equivocados, pues es
obvio, al fin y al cabo, sélo era una ficcién; ficcién que se
empefaran 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
Codigo Civil.

El Cédigo, malo, regular, bueno, muy bueno, o digno
del paraiso, no es sino un Cédigo mds dentro de la tradi-
cion juridica romano-germénica y el Perti es solamente un
pais mds dentro de esa tradicion.

Si se llegara a promulgar una Ley de Enmiendas sobre
la integridad del Cédigo Civil, ella habria sido elaborada
sin que lo pida ni lo necesite el medio juridico nacional.
Pero seria dicho medio juridico el que tendria que padecer
las consecuencias de una reforma de tal magnitud que lleve
a que muchos colegas, ajenos al &mbito académico o a la
docencia universitaria, sientan que existen otros que saben
mas que ellos y que ha resultado imprescindible la inclu-
sion en ese nuevo Cédigo de toda cuanta definicion fuere
imaginable; de todo concepto o de toda teoria sofisticada,
sostenida tal vez por algtin o algunos profesores extranje-
ros, pero que resultan desconocidas para el abogado pe-
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ruano; y no sélo desconocidas, sino, lo que es peor, en la
mayoria de casos, intitiles.

Muchas de esas teorias son lo que los profesores del
siglo XIX denominaban «sutilezas de escuela», de repente
dignas de ser conversadas en un salon de clase, pero —aun
asi- de manera tangencial, pues harian que si destindramos
mds tiempo para su debate, en lugar de hacer que nuestros
alumnos de Derecho aprendan conceptos que les sean {iti-
les en la vida préctica, lograriamos simplemente que pier-
dan el tiempo.

Siempre tuve la certeza de que si ~dentro de esa 6pti-
ca equivocada- se llegara a elaborar una Ley de Enmien-
das general sobre el Cédigo Civil, ella pecaria al extremo
de convertir al Cédigo en un precario y discutible manual
de Derecho. Con dicha reforma llegariamos en el Pert a la
degradacion absoluta de lo que debe ser un Cédigo Civil.
La lectura del Proyecto de Ley de Enmiendas, al que he-
mos hecho referencia, me ha dado toda la razon.

Un Cédigo 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 que el Cédigo Civil no
es patrimonio de nadie en especial; ni siquiera de sus auto-
res. El Cédigo 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 Cddigo de
1984 no me quitan el suefio, que puedo dormir tranquilo
sabiendo que tiene esos errores, porque ello es normal;
porque todo Cédigo los tiene; y porque estoy convencido,
como dijera alguna vez don Fernando de Trazegnies, que
los Cédigos no deben cambiarse a cada rato, porque eso no
es imaginacién creadora sino pereza interpretativa.
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Nunca me he sumado a esa pereza interpretativa.

Desde 1986 he dedicado buena parte de mis dias a
interpretar el Cédigo 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.

Por otra parte, debemos recordar que luego de haber
tenido una notoria actividad durante el gobierno de Al-
berto Fujimori, la Comisién de Reforma del Cédigo Civil
quedd desactivada al caer ese gobierno.

Sin embargo, en diciembre del afio 2002 se recompone
la Comisién Oficial de Reforma del Cédigo Civil, nombran-
dose al Doctor Jorge Avendario Valdez como su Presidente.

Pocos dias después, y ante algunas declaraciones mias
en contra de la reforma, el Doctor Avendarfio y yo fuimos
invitados a debatir en el Programa televisivo «La Hora N»,
que conduce Jaime de Althaus.

A continuacién transcribimos el tenor de dicha entre-
vista, la misma que ilustra lo que pasaria en los afios si-
guientes.

«Jaime de Althaus: Y bien, estamos ahora con los Doctores
Jorge Avendano y Mario Castillo Freyre. Ambos son exper-
tos; entre otras cosas, son expertos en Cédigo Civil. Buenas
noches, jcémo estan, cémo les va, qué tal?

Mario Castillo Freyre: Bien, muchas gracias.

Jorge Avendaiio Valdez: Bien, muchas gracias.

Jaime de Althaus: Y los hemos invitado, en particular, al
Doctor Avendano, porque él ha sido designado recientemen-
te, mediante una Resolucién Ministerial, Presidente de la
Comisién encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley de
Reforma del Cédigo Civil, y entonces éste es el tema sobre el
cual vamos a conversar.

El Cédigo Civil vigente es un Cédigo Civil, que yo recuerde,

fue promulgado en el ano 1984 y ahora se esta elaborar (sic)
un nuevo Cédigo Civil. Entonces la discusién o la pregunta
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serfa, jpor qué es necesario elaborar un nuevo Cédigo Ci-
vil? Considerando que el actual, que no es muy antiguo,
por decirlo asi. Pero, antes que todo yo quisiera preguntarle
al Doctor Avendano que nos explique por qué éste es un
tema, pues, casi esotérico para el comiin de los televidentes.

;Por qué es importante, qué cosa es un Cédigo Civil?

Jorge Avendafio Valdez: Ya, con todo gusto Jaime, pero
una precisién. La Comisién estd integrada por trece perso-
nas, de los cuales cinco hemos sido nombrados por el Con-
greso y ocho por el Ejecutivo. Pese a que la Resolucién Mi-
nisterial agrupa a los trece, ;me explico? pero nuestro nom-
bramiento de cinco emana del Congreso.

Jaime de Althaus: Es una invasién de fueros. El Poder Eje-
cutivo en esta Resolucion Ministerial se mete, incorpora al
Congreso. Deberia protestar el ...

Jorge Avendanio Valdez: Bueno, ésta es una Comisién que
existe ya hace varios anos, ah, no la misma, pero la Ley que
cred esta Comisién existe desde el CCD.

Ahora, ;jqué es el Codigo Civil? Se sostiene que es la segun-
da ley mas importante del pais. La primera serfa la Consti-
tucién y la segunda seria el Cédigo Civil.

El Cédigo Civil, en realidad, regula todo en la persona. Re-
gula los derechos de la persona desde antes de nacer, lite-
ralmente desde que estd en el seno materno, hasta después
de muerto. Y, entonces, regula el nacimiento, los derechos
de la persona como tal, después su vida en familia, después
regula su vida ya en la vida contractual, en las relaciones
con otras personas, después regula los derechos con las
cosas.

Jaime de Althaus: ;El Derecho Comercial no estd dentro
del Cédigo Civil?

Jorge Avendaiio Valdez: No, pero en parte si. Porque los
contratos antes estaban parte en el Derecho Civil y parte en
el Cédigo de Comercio, pero hoy dia todos los contratos ya
han sido incorporados al Derecho Civil.

Y, finalmente, para terminar con lo otro, un dia esa persona
se muere y el Derecho Civil regula su sucesién. O sea, es
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muy importante el Derecho Civil. Este Cédigo Civil que tie-
ne cerca de dos mil, mas de dos mil articulos.

Jaime de Althaus: Bueno, eso le iba a preguntar, porque
estdbamos hablando en el programa, en la primera parte, la
hemos dedicado al tema de la reforma judicial, el problema
de ya la necesidad perentoria, pues, de tener un namero
organizado, un Poder Judicial eficiente, probo, etc. Parte de
eso tiene que ver con la legislacién. Si las leyes, digamos, se
cambian muy a menudo en algo tan importante como el
Cadigo Civil y tan complejo, es bien dificil estabilizar, diga-
mos, un Poder Judicial, ya que los jueces van a tener que
aprender un nuevo Cédigo Civil. ; Tendran capacidad, tiem-
po, en fin? ;Cudl es la necesidad, entonces, ésa es la pre-
gunta, de cambiar, de elaborar un nuevo Cédigo Civil?

Jorge Avendario Valdez: Bueno, mi tesis es que no se debe
cambiar el Cédigo Civil. Y esa fue la tesis que esbozamos,
desde que esta Comisién se instalé el ano 1996 & 1995.

Jaime de Althaus: Pero, ;a usted lo han nombrado Presi-
dente para elaborar un Anteproyecto?

Jorge AvendaifioValdez: No, no, no, no. Es una ley de en-
miendas, es una ley que proponga cambios.

Yo no creo que se deba hacer un nuevo Cédigo Civil y eso lo
voy a plantear en la primera sesién de la Comisién que va a
ser el primer lunes, el lunes 6 de enero y tenemos que definir
eso muy claramente. No se va a hacer un nuevo Cédigo Civil.
Yo estoy en contra de eso.

Lo que pasa es que la tentacion es grande. La vez pasada, se
discutié y se dijo: si hay que hacer una ley de los cambios
necesarios, indispensables. Pero, a la hora de los loros, co-
menzamos a redactar un nuevo Cédigo Civil y eso creo que
estd mal, porque ademds la tarea se vuelve eterna y no se
justifica. Y creo que en eso voy a coincidir con Mario. Pode-
mos desarrollar mads, pero quizas él nos pueda ...

Jaime de Althaus: Mario, ;cual es su punto de vista sobre
esto?

Mario Castillo Freyre: Bueno, yo no soy partidario de haber
iniciado el camino —una vez mas—- de tratar de reformar el
Codigo Civil a través de una comisién ad-hoc.
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El Cédigo Civil tiene muchas reformas. Este Codigo, que es
de 1984, tiene fundamentalmente, yo diria, un 10% de nor-
mas, modificadas, derogadas, o en cierta forma tocadas, si
se puede decir por diversas normas, desde la Constitucion
hasta normas de inferior jerarquia.

Pero, la idea es que el Cédigo se puede ir perfeccionado
conforme existen necesidades en la sociedad.

Pero, cada vez que en el Perti se ha intentado la reforma del
Codigo Civil a través de Comisiones como ésta, el tema ha
sido que los integrantes de las Comisiones, con muy buena
fe, y no dudo que la tiene el Doctor Avendano, y de acuerdo
a lo que ha manifestado, é]l no es partidario de un nuevo
Codigo —lo que me parece muy bien—. Pero el problema es
que el Doctor Avendano no tiene el voto de los trece miem-
bros de la Comisién. O sea el Doctor Avendano es un voto y
es el Presidente dentro de esos trece miembros de la Comi-
sion.

Y hay algo que no va a poder frenar el Doctor Avendario, ni
nadie, que son las tentaciones académicas de todos los que
somos profesores de Derecho.

Jaime de Althaus: Es decir, todos se sienten Demiurgos,
autores de un nuevo mundo, creadores de la humanidad.

Mario Castillo Freyre: Es decir, se parte de la idea de tratar
de poner en ley todo aquello que uno cree como doctrina
més eficaz o como doctrina mas adecuada al pensamiento
de uno, con lo cual esta Comisién, en primer lugar, se re-
monta a sus antecedentes del aiio 1994, luego a la del 1996,
que concluyé practicamente sus funciones con el régimen
de Fujimori, pero basicamente esta tltima Comisién, como
dijo el Doctor Avendano, desembocaba ya, si no es por el
cambio de gobierno y porque, en fin, una serie de proble-
mas adicionales, desembocaba en la idea de hacer un nue-
vo Caédigo Civil. Es decir, ya no se podia frenar la tentacién
de que esa ley de enmiendas tuviese seiscientos, setecientos
u ochocientos articulos, con lo cual, mas alld de llamarlo
reforma, es nuevo Coédigo. Y eso a mi modo de ver, justa-
mente por la importancia del Cédigo Civil, traeria serios
problemas, tanto para su utilizacién con los magistrados,
los abogados en ejercicio, los estudiantes de Derecho.
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No es una broma.

Yo siempre digo. La Constitucion, claro, es la norma
jerdrquicamente mas importante. Pero el Cédigo Civil es
para el comtn de la gente, mas importante que la propia
Constitucion. A mucha gente no le interesa si hay
bicameralidad o unicameralidad. Pero, a todo el mundo le
interesa que sus contratos se cumplan, que las sucesiones
tengan un tramite ordenado, la propiedad de las cosas de
uno. Entonces, el Cédigo estd mucho més cerca de la gente,
incluso que la propia Constitucién Politica. De ahf la im-
portancia de llamar la atencién en esta nueva etapa de ini-
cio de una nueva reforma, para que no desemboque en lo
que no debe desembocar; y esta posicién que estoy expre-
sando en este momento, es una posicién compartida por un
numero muy grande de colegas.

Jaime de Althaus: ;Por qué es que no debe procederse a
una enmienda global? ;Por qué seria muy complicado vol-
ver a aprender todo? ;Porque hay que volver a instruir a
todos los jueces?, ;por qué?

Mario Castillo Freyre: No, no. Fundamentalmente, el peli-
gro de la reforma se basa en varios puntos. El primero de
ellos es que no existe, si usted hace una encuesta entre los
abogados en ejercicio, no existe una necesidad abrumado-
ra, la gente no clama por las calles jvamos a cambiar el
Codigo Civil, vamos a hacer uno nuevo!

Entonces, tanto esta Comision como las anteriores nace por
iniciativas de quienes desean reformar el Cédigo Civil. Es
obvio que quienes no deseamos reformar el Cédigo Civil no
vamos a tratar de que nos nombren miembros de ninguna
Comisién, porque no tratamos de reformarlo.

Jaime de Althaus: Pero, debe de estar ahi, para hacer la
contra, para decir no, esto no se necesita reformar.

Mario Castillo Freyre: No, creo que nuestra labor es una
labor critica y, sinceramente, me siento muy bien desde mi
posicién de abogado en ejercicio y académico y no inmerso
dentro de una Comisién en cuyos propdsitos yo no creo.

Jorge Avendafio Valdez: Dos o tres cosas, Jaime, perdén.
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Jaime de Althaus: Vamos a ir a una muy breve pausa y
regresamos con Jorge Avendarfio.

Jaime de Althaus: Seguimos conversando con los Doctores
Jorge Avendafio y Mario Castillo Freyre acerca de si es ne-
cesario o no reformar el Cédigo Civil.

Jorge Avendano Valdez: Esto, dos o tres precisiones. La
tentacion existe de hacer un nuevo Cédigo o una reforma
integral, etc. Pero, yo ya he conversado con varios miem-
bros de la Comisién. De todos he recogido la opinién -de
los que he consultado- de que el dia lunes seis de enero
vamos a decidir las reformas indispensables y no un nuevo
Cadigo.

Tampoco una reforma de todo el Cédigo, sino de las partes
que resulten indispensables.

Ese dia vamos a tomar la ...
Jaime de Althaus: Ese dia van a decidir cuéles son.

Jorge Avendafio Valdez: No, no, no, vamos a tomar la deci-
sién de trabajar asi. Y luego se va a comenzar a trabajar
Libro por Libro y yo voy a encargar, se me ha ocurrido, a
determinadas personas, por sus especialidades, que pro-
pongan en su Libro cudles son las modificaciones indis-
pensables.

Por ejemplo, en el Libro de Reales, en los derechos sobre las
cosas yo sé qué es lo indispensable en él, indispensable ...

Jaime de Althaus: ;Hay cosas indispensables de ser modi-
ficadas?

Jorge Avendafio Valdez: Entre otras cosas para adecuarlas
a la Constitucién. Pero yo creo que hay cosas como ...

Jaime de Althaus: Pero la Constitucién ni siquiera ha sali-
do, la nueva Constitucion...

Jorge Avendafio Valdez: Estd, pues, avanzando, pero ya
sabemos en qué linea.

O sea, que yo no creo; hay Libros que no necesitan mucha
reforma; el Libro de Sucesiones mismo, el Libro de Acto Ju-
ridico, el Libro de Obligaciones. En cambio, Contratos si
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requiere. Hay contratos nuevos, contratos que no estdn re-
gulados en el Cédigo Civil de hoy, que podrian regularse.
Entonces, se trata de una Ley de Enmiendas que actualice
el Cédigo Civil, no que lo cambie, sino que lo actualice.

En otras partes del mundo hay Comisiones que permanente-
mente estan estudiando la actualizacion del Codigo Civil.

Y otra precisién. El que sabe Derecho Civil, cuando se dicte
un nuevo Cédigo, no tiene que ir a la Universidad, porque
sabe Derecho Civil. Eso es lo importante, saber Derecho Ci-
vil.

Jaime de Althaus: O sea las nociones juridicas.

Jorge Avendano Valdez: Yo estudié con el Cédigo de 1936,
no tuve ningtin problema en trabajar en la reforma de 1984
y luego aplicar el otro de 1984. Entonces, y algunos profeso-
res mios estudiaron con el Codigo de 1852 y no tuvieron
ningtn problema en aplicar después el de 1936.

De manera que yo creo que no hay que temerle a la actuali-
zacién del Cédigo.

Mario Castillo Freyre: Bueno, yo no temo a la actualiza-
cién. Creo que la actualizacién del Derecho Civil, a lo que
no hay que confundir con el Cédigo Civil, se da permanen-
temente y se da por los libros que escribimos los profesores
de Derecho, se da por los articulos publicados en revistas
de Derecho, que hacen que el Cédigo se pueda difundir,
criticar, como muchas veces yo lo he criticado en mis publi-
caciones, pero de esa forma el Cédigo y su aplicacién se
complementan. El Derecho no es sélo la ley. El Derecho es
la jurisprudencia que lo aplica, el Derecho es la doctrina
que lo comenta y lo difunde. Entonces, reducir la visién del
Derecho Civil a la modificacién periédica de la ley, sin dar-
le el valor que tiene a la jurisprudencia y a la doctrina, a mi
me parece peligroso.

Ahora, en torno al tema de los limites, yo quisiera ser tan
optimista como el Doctor Avendano en cuanto a las fronte-
ras que se van a poner sobre la reforma. ;Por qué? Porque si
nosotros tres fuésemos, digamos, los miembros de una Co-
misién y a nosotros tres nuestro Presidente nos dice, bueno,
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a ver Jaime propén las cuestiones esenciales de modificar
en el Libro tal, «X». Mario propén las cuestiones esenciales
en el Libro «Y» y don Jorge, proponga usted las cuestiones
esenciales en el Libro «Z».

De repente, para Jaime son esenciales setenta articulos en el
Libro «X», para Mario cincuenta en el Libro «Y» y para el
Doctor Avendano son cuarenta en el Libro «Z».

De tal manera que como no son tres libros, sino diez libros,
tranquilamente podriamos tener, sin caer mas alld de lo
que se pueda considerar esencial —concepto por demds sub-
jetivo— podriamos caer en el transcurso del afio o ano y
pico, no sé, que duren las funciones de la Comisién, podria-
mos caer precisamente en lo que se quiera o se quiere evitar,
desde la primera sesién. O sea, yo no estoy hablando en el
aire. Estoy basdndome en los procesos anteriores que han
ocurrido en el Pertd y hago votos para que eso no ocurra,
pero es mi deber decir qué es lo que ha pasado siempre.
Empezando por algo que se podra cuestionar si fue indis-
pensable o no, que fue el hecho de que el Cédigo Civil de
1984 —no hay que olvidar- nacié de un encargo de 1965
para reformar el Cédigo de 1936. Y, claro, Constitucién de
por medio y todo lo demds, pero terminé siendo el Cédigo
Civil de 1984; es decir, no hubo una norma que ordenara a
la Comisién que estudiaba el Cédigo de 1936, la elabora-
cién de un nuevo Cédigo, pero al final se terminé dando un
nuevo Cédigo. Entonces, creo que la experiencia en el Perti
nos demuestra eso.

Y para finalizar, si me permites, y es lo siguiente: yo creo
que deberiamos aprender de ejemplos muy cercanos. La
inmensa mayoria de paises, no voy a hablar de Europa,
sino de América Latina, tienen estabilidad juridica en ma-
teria de Derecho Civil.

Los Cédigos Civiles de la mayorfa de paises de América
Latina son del siglo pasado, del siglo XIX, perdén: Ecua-
dor, Colombia, Argentina, Uruguay de 1868, Chile de 1857,
el Cédigo Boliviano es de 1976, el Paraguayo de 1987; es
decir, alli no se estd en un constante proceso de cambiarlo
todo por cambiarlo todo.
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En el Perti somos campeones en cambiar Constituciones.
Yo lo que estoy pidiendo es un poco de calma y no tentar el
campeonato de cambiar cada dia el Cadigo Civil.

Jaime de Althaus: Si, pues, Doctor Avendano ...

Jorge Avendafio Valdez: Dos o tres cositas. En primer lu-
gar, yo coincido plenamente, el Derecho no es la ley, no es la
ley solamente; por supuesto que es la jurisprudencia, o sea
los fallos de los jueces, es la costumbre, es la doctrina, lo que
escriben los conocedores de los temas; es todo un contexto
que va creando el Derecho; eso es el Derecho.

De manera que yo no pretendo que el Derecho sea solamen-
te la ley, uno ;jno?

Segundo, he admitido que la tentacién existe.

Tercero, espero que seamos muy rigidos y que cumplamos
con lo que debemos hacer.

Nosotros no vamos a hacer un nuevo Cédigo. Por lo menos,
estoy seguro por los que he consultado. Vamos a hacer las
enmiendas indispensables, una actualizacién del Cadigo.
Pensamos terminar nuestro trabajo el ano entrante. Esa es
otra de las cosas. Hacer el Cédigo de 1984 nos tomo, no me
acuerdo, pero cerca de quince anos, sino un poco mas, creo
que diecisiete. Entonces, esto no va a ser igual. Aqui el proxi-
mo afo tenemos que entregar un anteproyecto de enmien-
das, las indispensables del Cédigo para ponerlo al dia y
eso se publicard y habrd un debate en las Universidades, en
las instituciones juridicas diversas.

Jaime de Althaus: Ahora, ;cémo se procesa una preocupa-
cién como la de Hernando de Soto, por ejemplo, en estos
temas? El senala que hay un Derecho actuante, real en la
sociedad que no es recogido por las leyes y por eso es que
muchas veces las leyes no se pueden aplicar, no funcionan
o se legisla y no, simplemente la realidad va por otro lado y,
entonces, al final, ni siquiera el Poder Judicial puede resol-
ver nada o se compra, pues, simplemente la justicia, porque
el juez no puede aplicar una ley que es inaplicable. En fin,
todo lo que hemos escuchado.

Jorge Avendafio Valdez: Bueno, esa preocupacién de
Hernando de Soto se aplica menos al Cédigo Civil y mas al
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Derecho que se llama regulatorio, o sea las normas que re-
gulan instituciones y conductas, generalmente, leyes espe-
cificas, ;correcto?

Jaime de Althaus: No, pero también, por ejemplo, todo lo
que es propiedad, que es el tema favorito de Hernando de
Soto, no hay derecho de propiedad en la realidad, en las
poblaciones, no sélo en las comunidades indigenas, tam-
bién en los pueblos jévenes, etc., que no estan recogidos.

Jorge Avendaiio Valdez: Por eso hay que actualizar pro-
piedad, pues, justamente, ésa es una de las ...

Jaime de Althaus: Pero, ;van a hacer un estudio de campo,
se van a meter, los abogados se van a volver sociélogos?

Jorge Avendaiio Valdez: Claro, no, no, no necesariamente
socidlogos, pero se hardn estudios de campo.

Jaime de Althaus: Va a usted a recorrer los pueblos jévenes,
Doctor Avendano... usted ahi ...

Jorge Avendanio Valdez: Bueno, ése es un tema, pues, por
ejemplo, ;la propiedad en los pueblos jévenes debe estar
regulada en el Cédigo Civil? hoy no lo esta. Hoy dia hay
legislacién aparte. En una época también hubo legislacién
aparte en el campo, hoy dia no. En el campo, en el agro rige
el Cédigo Civil hoy dfa.

Pero, en fin, ahi hay temas, pues. Luego el estimulo del cré-
dito, la organizacién de las garantias, en fin, todo eso; hay
que tener un sentido de la realidad, totalmente de acuerdo,
pero eso hay que actualizarlo.

Jaime de Althaus: Ya para terminar, Doctor Castillo, j;cémo
redondearia usted el tema?

Mario Castillo Freyre: Bueno, yo creo que el movimiento se
demuestra andando. En realidad, lo que me corresponde
como a varias personas, profesores de Derecho y abogados
en ejercicio que piensan como yo, es dar la voz de alerta en
el momento debido y estar vigilantes y poder dar nuestra
opinién, conforme se desarrollan los trabajos de esta Comi-
sidn, a la cual nosotros no pertenecemos, ni tampoco qui-
siéramos pertenecer. Y, bueno, velar porque ...
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Jaime de Althaus: Usted deberia estar ahi, pues, para preci-
samente ser un Defensor del Pueblo, en ese tema. Es decir,
oigan sefiores es indispensable, es un control de calidad,
un filtro, ;es indispensable o no? A ver, demuéstreme usted
qué es indispensable, deberia haber una fundamentacion.

Mario Castillo Freyre: No, no, no, no, Jaime, yo te voy a
decir, te voy a decir algo. Cuando ... no ..., cuando en 1996
se me convocd como asesor por el Diario El Peruano, de la
Comisién, de la Segunda Comisién, creo que fui la unica
persona que por escrito y al dia siguiente, envié una carta a
quien era Presidente de la Comisién en ese momento, no
aceptando y fundamentando las razones por las cuales no
aceptaba ser miembro de la Comision. Asi que, vocacion de
ser miembro de ninguna Comisién tengo.

Jaime de Althaus: No, no se trata de ser miembro, sino pre-
cisamente, pues, de estar ahi. Tendria que haber, pues, al-
guien que diga, eso no, eso si.

Mario Castillo Freyre: No, creo que ..., es que el decir eso
no, eso si no solo se dice de adentro, también uno lo puede
decir de afuera y creo que ésta ha sido una tribuna magnifi-
ca para decirlo.

Jaime de Althaus: Bueno, yo les agradezco su participa-
cién a nuestros amigos, los Doctores Avendano y Castillo
Freyre, expertos en Derecho Civil, que es diferente del Codi-
go Civil, segtin he aprendido hoy dia.

Muchisimas gracias por su participacion».

4. ;UN CODIGO CIVIL DE CONTRABANDO?

En marzo de 2005 fue publicada en la pagina web del
Ministerio de Justicia del Pert una parte de las reformas
propuestas, las mismas que alterarfan notoria y lamenta-
blemente el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, cuya apli-
cacion supletoria se extiende a muchas dreas del Derecho;
el Libro de Derecho de Personas, en donde se pretende
introducir peligrosas innovaciones en Personas Naturales
y engorrosas reformas en Personas Juridicas; el Libro del
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Acto Juridico, en el cual se pretende trastocar conceptos
fundamentales de la materia y se ignora las doctrinas mas
calificadas al respecto; el Libro de Derechos Reales, en el
cual se plantea modificar innecesariamente la clasificacién
de los bienes y se introduce para los bienes inmuebles y sin
ningin parametro el pacto comisorio’; y la Seccién de Res-
ponsabilidad Extracontractual, en donde se cambiaria la
claridad por la ambigiiedad.

Y eso que no habian sido publicadas todavia las refor-
mas que se pretende hacer en cuanto a las importantisimas
materias de Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones y
Derecho de Obligaciones y Contratos, las mismas que, como
se pudo ver en abril del 2006, no superaron la poca calidad
de las publicadas en marzo del 2005.

Comparado con el Cédigo vigente de 1984, el Antepro-
yecto era notoriamente mds defectuoso y no respondia a las
necesidades reales del medio juridico, sino a otros intereses®

Por otra parte, dicho proyecto no habia sido objeto de
discusion ptblica alguna y, por primera vez en la Historia
del Peru, se pretendia modificar radicalmente un Cédigo
Civil por el solo trabajo de una Comisién Reformadora, sin
que su labor sea posteriormente analizada en detalle y fis-
calizada con pulcritud por una Comisién Revisora designa-
da por el Congreso de la Reptiblica, como si ocurrié cuan-
do se modificé el Cédigo Civil de 1852 y cuando se modifi-

7. Recién incorporado en la legislacién nacional a partir del 22 de
marzo de 2006, a través de la Ley que facilita la constitucion y
ejecucion extrajudicial de garantias hipotecarias para programas
de viviendas y el 30 de mayo de 2006, con la Ley de la Garantia
Mobiliaria, Ley n.° 28677, pero restringida a los bienes muebles.

8. Lo que puede constatarse facilmente en nuestro libro Ni urgente,

ni necesario; mds bien: defectuoso (CasTiLLO FREYRE, Mario. Palestra,
Lima, 2005. Con la participacién de Verénica Rosas BERASTAIN),
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c6 el Codigo Civil de 1936; ello, a pesar del notable nivel
que tuvieron esas Comisiones.

En ese sentido, si se hubiese aprobado el Proyecto de
Ley, el Congreso hubiera hecho fe de algo que no la mere-
ce y que hubiese alterado notablemente el ordenamiento
juridico peruano. Se hubiese tratado, en buena cuenta, de
un Cédigo Civil de contrabando.

Este inusitado proceder del Poder Ejecutivo, merecié
—en noviembre y diciembre del afio 2005- el rotundo re-
chazo del Colegio de Abogados de Lima, del Colegio de
Notarios de Lima, de la Junta de Colegios de Notarios del
Perti y de la Cdmara de Comercio de Lima, instituciones
que publicaron sendos comunicados en los principales dia-
rios de la Capital de la Republica, invocando al Congreso a
que no otorgue al Poder Ejecutivo las facultades solicitadas
y exhortando a que las materias que se pretende modificar
sean discutidas publicamente.

En tal sentido, los temas que merecieron la mayor aten-
cién y preocupacién por parte del medio juridico peruano,
fueron los siguientes:

—  En el Titulo Preliminar del Cédigo Civil se quiere introdu-
cir como principio del Derecho la teoria de los actos pro-
pios, que es atentatoria contra la libertad de las personas de
poder cambiar de opinién, siempre y cuando ese cambio de
opinién sea conforme a Derecho.

- En el mismo Titulo Preliminar se intenta introducir un cam-
bio muy peligroso, al suprimir a la doctrina su calidad de
fuente del Derecho, la misma que hoy ostenta —sin que exis-
ta norma alguna que regule el tema-, junto a la ley, la juris-
prudencia y la costumbre.

-~ Por otra parte, se pretende suprimir el deber que hoy tienen
los jueces de aplicar la norma juridica pertinente, aunque
no haya sido invocada en la demanda.

—  Asimismo, se pretende derogar el deber que hoy tienen la
Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional y el
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Fiscal de la Nacién de dar cuenta al Congreso de los vacios
o defectos de la legislacion; deber compartido por los jueces
y fiscales, respecto de sus correspondientes superiores.

Causa honda preocupacion las modificaciones que se preten-
de realizar en cuanto a las personas naturales, como es el caso
de las innecesarias y sombrias modificaciones sobre el régi-
men de la capacidad e incapacidad.

Asimismo, se busca regular el tema del vientre de alquiler,
optando por sefialar en una norma legal, que tendra la con-
dicién de madre, aquella persona que gesté al nifio, sin otor-
gar proteccién alguna a la madre bioldgica.

Asimismo, resulta en extremo engorroso el régimen propues-
to para las personas juridicas, en donde se abusa del
reglamentarismo.

En lo que respecta a las personas juridicas, preocupa el
proyectado articulo 78, en el cual se instauraria como regla
la posibilidad de levantar el velo societario en las personas
juridicas que han sido constituidas con responsabilidad
limitada, cuyo ejemplo mas notorio son las sociedades ané-
nimas.

Con ello se pretende que, so pretexto de supuestos actos
fraudulentos, se pueda levantar el velo societario y que los
acreedores puedan cobrar las deudas de la empresa a los
socios o accionistas.

En buena cuenta, esta situacién resultaria en extremo peli-
grosa, ya que de aprobarse, harfa que dé lo mismo consti-
tuir una empresa o no constituirla.

De igual modo, el Anteproyecto de Enmiendas abusa de la
solidaridad, intentando instaurarla como regla en las rela-
ciones de las personas juridicas con terceros, comprendien-
do dentro de tal solidaridad, no sélo a sus socios, sino a los
directivos y funcionarios de todas las personas juridicas.

De igual forma, se quiere instaurar la solidaridad como re-
gla general en Derecho de Obligaciones y Contratos, ya que
hoy el tema funciona perfectamente cuando las partes pac-
tan la solidaridad.
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- Asimismo, nos parece indebida la propuesta de suprimir
las arras, mecanismo muy util y difundido en la contrata-
cion.

-  También causa extrafieza la idea proyectada de cambiar la
regulacién de los bienes muebles e inmuebles, por registra-
dos y no registrados, alterando notoriamente la materia, no
s6lo en la legislacién civil, sino en todas las dreas del Dere-

cho.

—~  Asimismo, preocupa el hecho de que se pretenda aprobar el
denominado pacto comisorio, que no es otra cosa que el
principio por el cual, incumplida una obligacién, el acree-
dor pueda quedarse automaticamente con la propiedad del
bien hipotecado, sin verificacién alguna por parte del Esta-
do de los requisitos formales de dicha adjudicacién.

- De igual modo, preocupa que, en el articulo 156 que se pro-
pone modificar, se establezca que para enajenar bienes por
poder sélo se requiere documento de fecha cierta y no escri-
tura publica como en la actualidad, lo que implica un grave
riesgo, considerando lo comtn que resultan las falsificacio-
nes de documentos en el Perd.

—  También preocupan las reformas que se pretende hacer en
una serie de materias que todavia no habfan sido publica-
das, pero sobre las cuales teniamos conocimiento extraofi-
cial, como es el caso del Derecho de Familia, del Derecho de
Sucesiones (en donde se pretende eliminar la legitima y las
restricciones a la libre disposicién testamentaria); del Dere-
cho de Obligaciones y del Derecho de Contratos.

En realidad, muchas veces me he preguntado a mi
mismo por qué sigo escribiendo sobre estos temas. Y es
porque desde 1994 cuando me empecé a oponer, primero
privada y luego ptiblicamente a la idea de una reforma in-
tegral del Cédigo Civil, lo que hice fue navegar contra co-
rriente. Pero, mds que navegar en contra de la corriente
académica, vengo navegando en contra de una corriente
académica, que, desde hace muchos afios, pretende con-
vertirse en la verdad oficial del Derecho peruano, como si
en el Peri todos los profesores de Derecho pensdramos
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igual 0 como si todos tuviéramos la obligacion de respetar
pensamientos particulares, que siempre han pretendido ser
esa verdad oficial.

Pero felizmente en el Pert el pensamiento juridico es
muy rico, y esta riqueza —estoy convencido—- es fundamen-
talmente ajena a los intentos oficiales de reforma de nues-
tra legislacion civil.

Este afio se cumplen doce afos desde que empecé a sos-
tener en piblico la inconveniencia de modificar el Cédigo
de 1984 de manera integral; y si hay algo de lo que no me
podra acusar nadie, es de haber sido inconsecuente, pues
desde el primer dia he sostenido lo mismo vy, ademas, la-
mento haber vaticinado el devenir del proceso de reforma.

Muchas veces mis alumnos o los auditorios de Dere-
cho 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 sélo podrian prove-
nir de personas que no conocian a fondo los entretelones
de este «proceso» de reforma y que no lo habian seguido
de cerca, como yo si lo he seguido.

Hasta marzo del 2005, yo no tenia otra forma de con-
vencer a mis lectores que la fe que les podian generar mis

palabras.

Pero eso felizmente cambid, en la medida de que —como
ya lo hemos sefialado- ese mes y afo fue publicada en la
pagina web del Ministerio de Justicia la primera parte del
Anteproyecto de Ley de Enmiendas del Cédigo Civil. Esta
primera parte comprendia el Titulo Preliminar y los Libros
de Personas, Acto Juridico, Derechos Reales, Responsabili-
dad Extracontractual y Derecho Internacional Privado.
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Con esta publicacién, la Comisién encargada de ela-
borar el Anteproyecto (en adelante, la Comisién) debia
demostrar a la opinién publica, en general, y al medio juri-
dico, en particular, que habia hecho un buen trabajo, un
trabajo cuyos méritos justificaran las 85 sesiones que tuvo.

Ademads, dicho trabajo debia atestiguar consecuencia
con los anuncios hechos por los integrantes de esa Comi-
sién, en el sentido de que sélo se iba a modificar aquello
que resultara urgente y necesario. La linea citada no constitu-
ye un invento mio, sino que fue manifestada ptiblicamente
por varios de ellos y ademads fue ratificada en la Exposicién
de Motivos del citado Anteproyecto, por el propio Presi-
dente de la Comision.

Pero, en realidad, el Anteproyecto no recogia ni lo
urgente, ni lo necesario, sino mds bien un conjunto de re-
formas que no guardaban coherencia tedrica entre si, ade-
mas de regular diversos temas en que resulta superfluo
hacerlo y, de contener un conjunto de disposiciones que
distorsionaban diversos aspectos fundamentales de las dreas
cuya regulacién —en teoria—, se intentaba 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 po-
dia ser el resultado, cuando lo que motivé en realidad el
proceso de reforma del Cédigo Civil no fue la imperiosa
necesidad de lograr un perfeccionamiento de la
normatividad legal, sino las tentaciones académicas de
muchos profesores de Derecho, que —como ya hemos sefia-
lado- buscan permanentemente traducir en ley todo aque-
llo que consideran como mejor doctrina.

Ademas, el proceso de reforma del Cédigo Civil siem-
pre estuvo herido de muerte, pero hoy lo estd mucho mads,
en la medida de que el medio juridico nacional se encuen-
tra profundamente dividido a este respecto y, resulta claro
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que las figuras mas representativas del Derecho Civil Pe-
ruano no estdn acompanando el proceso de reforma.

Lamento mucho que esto sea asi, fundamentalmente
porque existe una obstinacién de llevar adelante un proce-
s0 que se estd cayendo por su propio peso.

Y el lastre estd representado por la calidad de las pro-
puestas publicadas; y porque éstas no resisten un riguroso
andlisis 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 mun-
do académico y profesional peruano elogié el Anteproyec-
to publicado por la Comisién.

Ahora bien, tal vez sea yo el que mds 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 orde-
namiento juridico y, en tal virtud, no tengo la ventaja de
poder quedarme callado.

No se piense que con mis criticas pretendo un absolu-
to inmovilismo legal en lo que respecta al Cédigo Civil. Lo
que busco es estabilidad juridica y que, si algtin dia se mo-
dificara el Cédigo, dicha modificacién realmente sélo abar-
que aquello que resulte urgente y necesario y, ademas, que
dicha modificacién sirva para que el nuevo texto sea
sustancialmente mejor y, sobre todo, mas util que aquél
que se encuentra en vigencia.

No podemos promover un proceso de reforma en el
que las normas que se proponen son, incluso, més defec-
tuosas que las vigentes.

Creo que estoy realizando una especie de Servicio Ci-
vico Obligatorio, dada mi condicién de abogado en ejerci-
cio y de profesor universitario. Guardar silencio sobre este
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particular implicaria no ofrecer resistencia a un despropé-
sito legislativo.

5. EL ANTEPROYECTO DE MARZO DEL 2005

El debate relativo a la reforma del Cédigo Civil se
reactualizé a raiz de que con fecha 25 de febrero de 2005,
se promulga la Resolucién Ministerial n.° 130-200-JUS, que
autorizé la publicacién de parte del Anteproyecto que ve-
nia trabajando la Comisién, publicacién que —como hemos
dicho- se produjo en marzo del 2005 en la pagina web del
Ministerio de Justicia.

El texto de la referida Resolucion Ministerial fue el
siguiente:

«REsoLucioN MINISTERIAL n.° 130-2005-JUS
Lima, 25 de febrero de 2005
CONSIDERANDO:

Que, por Ley n.? 26394, modificada por Ley n.° 26673, se
cred la Comisién encargada de elaborar un anteproyecto de
la Ley de Reforma del Cédigo Civil, integrada en la forma
que establecid dicha Ley;

Que mediante Resolucién Ministerial n.® 460-2002-JUS, se
designo a los representantes de la referida Comisidn;

Que, mediante comunicacion de fecha 24 de febrero de 2005,
el Presidente de la mencionada Comisién, sefior doctor Jor-
ge Avendano Valdez, remite al Despacho del Ministro de
Justicia, las propuestas de la Comisién que preside, respec-
to al Titulo Preliminar y a los Libros de Personas, Acto Juri-
dico, Reales y Derecho Internacional Privado, asi como a la
Seccién Sexta, Responsabilidad Extracontractual del Libro
de Fuentes de las Obligaciones;

Que, se ha considerado conveniente disponer la
prepublicacién de las referidas propuestas, en la péagina
web del Ministerio de Justicia, a fin de promover un debate
en la comunidad juridica nacional, scbre las modificacio-
nes al Cédigo Civil que se proponen;
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De conformidad con el Decreto Ley n.® 25993, Ley Orgéanica
del Sector Justicia;
Se resuelve:
Arricuro Unico.- Disponer la prepublicacién de las propues-
tas de la Comisién encargada de elaborar un anteproyecto
de la Ley de Reforma del Cédigo Civil, respecto al Titulo
Preliminar y a los Libros de Personas, Acto Juridico, Reales
y Dereche Internacional Privado, asi como a la Seccién Sex-
ta, Responsabilidad Extracontractual del Libro de Fuentes
de las Obligaciones; asi como de su exposicién de motivos
en la péagina web del Ministerio de Justicia,
www.minjus.gob.pe, a fin de promover un debate en la co-
munidad juridica nacional, sobre las modificaciones que se
proponen al Cédigo Civil.
Registrese, comuniquese y publiquese.

(firma)

Carlos Gamarra Ugaz
Ministro de Justicia».

La publicacién de esa parte del Anteproyecto en la
péagina web del Ministerio de Justicia, en marzo del 2005,
motivé que escribiera el trabajo titulado «Ni urgente, ni
necesario; mds bien: defectuoso», en el que analicé el Ante-
proyecto en la parte relativa al Titulo Preliminar.

El referido trabajo salié publicado en dos partes, en
«Juridica» el suplemento de Derecho del Diario Oficial «El
Peruano», los dias martes 26 de abril y martes 3 de mayo
de 2005, en varias paginas completas.

Con estas publicaciones se desaté el escandalo, habida
cuenta de que era la primera vez que alguien comentaba el
Anteproyecto y, ademads, era absolutamente implacable con
respecto a su defectuoso contenido.

Estoy seguro de que a partir de esas publicaciones todo
empezo a cambiar.

Ademas, a los pocos dias, otros profesores también
escribieron en contra del Anteproyecto.
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Asi, el martes 31 de mayo de 2005, el profesor Leysser
Leén Hilario escribié en torno a «La responsabilidad
extracontractual»; el martes 7 de junio de 2005, los profeso-
res Eric Palacios Martinez y Rémulo Morales Hervias escri-
bieron sobre «Enmiendas al Libro II del Cédigo Civil».

Luego, salié publicado otro articulo mio, titulado «De-
recho de Personas: Confundiéndolo todo», en el que criti-
caba severamente las normas del Anteproyecto referidas a
Personas Naturales.

Los siguientes meses estan signados por el esfuerzo
de la Comisién de avanzar lo mas posible su Proyecto y
forzar, a la par, el mecanismo de delegacién de facultades.

Para ello, contaron posteriormente con el decidido
apoyo del Ministerio de Justicia, Sector en el que yo habia
sido convocado para integrar la Comision Consultiva, en-
cargo que me fue formulado por Resolucion Ministerial n.®
283-2005-JUS, de fecha 1 de julio de 2005, por el entonces
Ministro Doctor Eduardo Salhuana Ramirez. Asimismo,
mediante Resolucién Ministerial n.° 335-2005-JUS, de fecha
25 de agosto de 2005, fui ratificado por el nuevo ministro,
Doctor Alejandro Tudela Chopitea.

Durante la gestién del Ministro Salhuana, la Comisién
siguié trabajando, pero tuvo un desempefio algo anénimo.
Sin embargo, todo cambié cuando Salhuana dejé el Minis-
terio y fue reemplazado por Tudela y por el Vice-Ministro
Jaime Reyes Miranda, quienes «se compraron el pleito» a
favor de la Comisién, desoyendo las criticas de quienes
nos oponiamos al Proyecto.

Yo, personalmente, hablé con ellos en una sesion de la
Comisién Consultiva del Ministerio, en la que les hice sa-
ber al Ministro, al Vice-Ministro, a la Directora General y
al Jefe de Gabinete de Asesores, cudl era mi posicion en
torno al particular.
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E inclusive les remiti una carta a cada uno de ellos,
adjuntdndoles el libro al que haré referencia seguidamen-
te. Ello, con fecha 30 de septiembre de 2005.

Por otra parte, en el mes de septiembre de ese mismo
ano publiqué mi libro «Ni urgente, ni necesario; mas bien:
defectuoso», con la valiosa colaboracion de mi exalumna y
discipula Verénica Rosas Berastain.

Este libro desnudé los defectos del Anteproyecto y
fue algo asi como un torpedo que impact6 en la linea de
flotacién de un barco que ya hacia agua.

En sus 299 péginas hicimos polvo el Anteproyecto, en
lo que respecta a las propuestas referidas a los Libros cu-
yas reformas ya habian sido publicadas por la Comisién en
marzo de ese mismo afio en la pagina web del Ministerio
de Justicia.

Ese libro fue todo un éxito y marcé el punto de inflexién
de la Reforma. Era evidente que el Anteproyecto, tal como
estaba planteado, se habia caido por su propio peso (aunque,
es verdad, también ayudamos un poco para que se caiga).

La gente empezé a conocer todos los errores del An-
teproyecto y cada vez mas me encontraba con personas que
me daban la razén en la cruzada que habia emprendido.

Pero, la Comision y el Ministerio parecian ser los tini-
cos que no entendian que el Anteproyecto de marzo del
2005 estaba destinado al fracaso.

Es asi que desde el Ministerio se tramita que el Poder
Ejecutivo solicite formalmente al Congreso de la Republi-
ca la delegacion de facultades, a fin de poder promulgar
las supuestas enmiendas del Cédigo Civil a través de un
Decreto legislativo, sin discusion publica, sin debate abier-
to y sin una Comisién Revisora que pudiera corregir tan-
tos errores.

El 9 de noviembre de 2005 el Presidente de la Repuibli-
ca, Alejandro Toledo Manrique y el Presidente del Consejo
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de Ministros, Pedro Pablo Kuczynski Godart, envian al Pre-
sidente del Congreso, Doctor Marcial Ayaipoma Alvarado
el Oficio n.® 115-2005-PR, en el cual solicitan las referidas
facultades, en los términos ahi expuestos:

«Lima, 9 de noviembre de 2005.

Orcio n.” 115-2005-PR

Senor Doctor

Marcial Ayaipoma Alvarado

Presidente del Congreso de la Repitblica

Presente.-

Me dirijo a usted, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 107 de la Constitucion Politica del Perd, a fin de
someter a consideracién del Congreso de la Reptblica, con
el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, el proyecto de

Ley que delega en el Poder Ejecutivo facultades legislativas
para reformar el Coédigo Civil.

Mucho estimaré que se sirva disponer su tramite con el ca-
racter de URGENTE, seglin lo establecido por el articulo 105
de la Constitucion Politica del Peru.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para reno-
varle los sentimientos de mi estima y consideracién.

Atentamente,
(firma) (firma)
Alejandro Pedro Pablo
Toledo Kuczynski Godard
Presidente Constitucional Presidente del Consejo
de la Republica de Ministros».

«LEY QUE DELEGA EN EL PODER EJECUTIVO FACULTADES
LEGISLATIVAS PARA REFORMAR EL Copico CrviL

El Presidente de la Reptiblica
Por cuanto:

El Congreso de la Reptblica
Ha dado la Ley siguiente:
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Articulo 1.- Delegacion de Facultades

En aplicacién de lo dispuesto por el articulo 104 de la
Constitucién Politica, deléguese en el Poder Ejecutivo por
un plazo maximo de ciento ochenta (180) dias calendario
contados a partir de la vigencia de la presente Ley, la fa-
cultad de legislar mediante Decreto Legislativo las
modificatorias al Cédigo Civil aprobado por Decreto Le-
gislativo n.® 295, sobre la base del trabajo elaborado por la
Comisién creada mediante la Ley n.” 26394 y modificada
por la Ley n.* 26673.

Articulo 2.- Vigencia

La presente Ley entrara en vigencia al dia siguiente de su
publicacién en el Diario Oficial El Peruano.

Comuniquese al seior Presidente de la Republica para su
promulgacién.

En Lima, a los___ dias del mes de del dos mil cinco.

Marcial Ayaipoma
Presidente del Congreso de la Republica

Primer Vicepresidente del Congreso de la Reptiblica
(Dos firmas)

Exposicion de Motivos

Mediante la Ley n.° 26394, modificada por la Ley n.® 26673,
el Congreso de la Repiiblica constituyé una Comisién en-
cargada de elaborar un anteproyecto de ley de reforma del
Cadigo Civil, la misma que esta integrada por representan-
tes del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo.

Posteriormente, mediante Resolucién Ministerial n.® 460-
2002-JUS, publicada el 3 de diciembre de 2002, se reconforma
la referida Comisién, nombrando a los ocho (8) nuevos re-
presentantes del Poder Ejecutivo los cuales se sumaron a
los cinco (5) nuevos representantes del Poder Legislativo y
se senala la composicién completa de la misma.

Luego de ochenticinco (85) sesiones de trabajo, la citada Co-
mision presidida por el Dr. Jorge Avendano Valdez ha hecho
entrega al Congreso de la Republica y al Ministerio de Justi-
cia su propuesta de enmiendas a varios libros del Cédigo
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Civil vigente con su correspondiente Exposicién de Motivos,
continuandose con el estudio de las modificaciones al actual
Cédigo Civil, por lo que corresponde aprobar legislativamente
la propuesta de las reformas urgentes al citado cuerpo legal,
sobre la base del trabajo elaborado por la Comisién creada
mediante la Ley n.° 26394 y modificada por la Ley n.” 26673.

En el documento elaborado y ya entregado por la Comisidn,
se pueden destacar las modificaciones efectuadas al Titulo
Preliminar al incorporarse la doctrina de los actos propios
y la del fraude a la ley. Asimismo, en el Libro de Personas se
advierte una mejor formulacién legislativa en lo referente a
la institucién de la capacidad. Por otro lado, se han incor-
porado cambios fundamentales en el libro de Derechos Rea-
les, entre ellos, una nueva clasificaciéon de bienes como re-
gistrados y no registrados, entre otros.

Considerando el esfuerzo que representa asumir un encar-
go de esta naturaleza, y teniendo en cuenta el aporte valio-
so obtenido de prestigiosos juristas y especialistas en la
materia, de conformidad con la propia recomendacién de
la Comisién, se propone aprobar las reformas urgentes del
Cédigo Civil vigente, a través de la expedicién de un Decre-
to Legislativo, de manera similar a otras reformas prece-
dentes de cuerpos normativos como el actual Cédigo Civil,
el Codigo Penal, el Codigo de Ejecucion Penal, el Cédigo
Procesal Civil, entre otros.

Analisis Costo Beneficio

Contar con un marco legislativo en materia civil tiene innu-
merables beneficios para la poblacién, beneficios que, con-
forme a la naturaleza misma de un cuerpo normativo como
el Codigo Civil, redundan en diferentes dmbitos de la vida
del ser humano, desde su concepcién, su forma de
interrelacionarse, las consecuencias y efectos de sus actos y
las reglas que rigen su propia convivencia en sociedad.
Asimismo, las modificaciones a este marco, en la medida en
que guardan estrecha relacién con el desarrollo del ser hu-
mano en dichos 4mbitos, tienen también un efecto econ6mi-
co que no se puede soslayar.

El principal objetivo de la Comisién que elabora un antepro-
yecto de ley de reforma de este cuerpo de leyes, es la actualiza-
cién y revitalizacion del Cédigo Civil de 1984. Es necesario su
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adecuacién a los cambios ocurridos en los tltimos veinte anos,
particularmente del avance tecnolégico cuya aplicacion al tra-
fico mercantil y a las comunicaciones hacen necesario (sic)
una nueva regulacién. Se requiere un instrumento mas eficaz
para los operadores del derecho y ciudadania en general.

Efecto sobre la Legislaciéon Nacional

La propuesta legislativa tiene por objeto modificar el vigen-
te Cédigo Civil aprobado por el Decreto Legislativo n.” 295.

Lima, 17 de octubre de 2005».

El Ministerio de Justicia se habia propuesto, pues, sa-
car ese defectuoso Anteproyecto, lo mas rapido posible y a
como diera lugar.

Era evidente que teniamos que hacer frente a tamafo
desproposito.

Es asi que el Presidente de la Célula Parlamentaria
Aprista, Doctor Luis Alva Castro, presenté un Proyecto de
Ley alternativo, el n.° 14141/2005/CR, por el cual se pro-
ponia la creacién de una Comisién Revisora del referido
Anteproyecto.

«Proyecto de Ley n.° 14141/2005-CR
PrOYECTO DE LEY

El Congresista de la Republica que suscribe, Luis Juan ArLva
Castro, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que le
confiere el articulo 107 de la Constitucion Politica del Pert
y satisfaciendo los requisitos establecidos en el articulo 75
del Reglamento del Congreso de la Republica propone el
siguiente Proyecto de Ley:

Proyecto de ley que propone la creacién de una Comisién Re-
visora del Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil

El Congreso de la Reptiblica
Ha dado la Ley siguiente:
Articulo 1.- ‘Creacién de Comisién Revisora

Créase la Comision Revisora que introducird las reformas
que estimare convenientes al Anteproyecto de Ley de Refor-
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ma del Cadigo Civil, elaborado por la Comisién creada me-
diante Ley n.” 26394 y modificada por Ley n.® 26673.

La introduccion de reformas a que se refiere el pérrafo pre-
cedente serd con audiencia de la Comisién que elaboré el
citado anteproyecto.

La Comisién Revisora estard conformada por seis (6) con-
gresistas en ejercicio designados por el Pleno del Congreso
de la Reptiblica y por tres (3) abogados en ejercicio, desig-
nados de igual forma’,

Articulo 2.- ‘Vigencia

La presente Ley entrard en vigencia al dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial El Peruano’.

Comuniquese al sefor Presidente de la Reptblica para su
promulgacion.

En Lima, a los dias del mes de noviembre del afio dos
mil cinco.

Exposicion de Motivos

Por Ley n.” 26394, del 22 de noviembre de 1994, fue creada
la Comisién encargada de elaborar un Anteproyecto de Ley
de Reforma del Cédigo Civil. Posteriormente, mediante la
Ley n.° 26673, del 22 de octubre de 1996, fue modificada la
conformacién de la referida Comision, estableciéndose que
tendria cinco representantes del Poder Legislativo desig-
nados por la Comisién de Constitucién, uno de los cuales
debia presidirla, y ocho representantes del Poder Ejecutivo
designados por el Ministerio de Justicia.

Finalmente, por Resolucién Ministerial n.® 460-2002-JUS, el
3 de diciembre de 2002, la Comisién fue reconstituida, sien-
do nombrados los ocho nuevos representantes del Poder Eje-
cutivo. Actualmente, la Comisién viene concluyendo con el
estudio de las modificaciones que propondréa efectuar.

Una revision histérica permite apreciar que a lo largo de
nuestra vida republicana, la introduccién de reformas de
importancia en la legislacién civil, ha merecido no sola-
mente el trabajo de la Comisién Reformadora de la legisla-
cion en esta materia, sino su revision minuciosa y detalla-
da por una Comisién designada por el Congreso de la Re-
publica, tal como sucedié en los trabajos previos de elabo-
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racién de los Cédigos Civiles de 1936 y 1984; por lo que
ahora se hace necesario proceder en similar sentido.

Adicionalmente, hace medio afio fue publicada en la pagina
web del Ministerio de Justicia una parte de las reformas pro-
puestas, las mismas que alteran notoria y lamentablemente el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, cuya aplicacién supletoria
se extiende a muchas areas del Derecho; el Libro de Derecho
de Personas, en donde se introducen peligrosas innovaciones
en Personas Naturales y engorrosas reformas en Personas Ju-
ridicas; el Libro de Acto Juridico, en el cual se trastoca concep-
tos fundamentales de la materia y se ignora las doctrinas mas
calificadas al respecto; el Libro de Derechos Reales, en el cual
se modifica innecesariamente la clasificacion de los bienes y
se introduce para los bienes inmuebles y sin ningin
pardmetro el ~hoy vetado— pacto comisorio'; y la Seccién de
Responsabilidad Extracontractual, en donde se cambia la cla-
ridad por la ambigiiedad.

Las reformas que se pretende hacer en cuanto a las
importantisimas materias de Derecho de Familia, Derecho
de Sucesiones y Derecho de Obligaciones y Contratos, no
han sido publicadas y, de seguro, no superaran la poca
calidad de las ya publicadas.

Comparado con el Cédigo vigente de 1984, el proyecto es
notoriamente defectuoso y, 1o que es peor, no ha sido objeto
de ninguna discusién publica y, por primera vez en la His-
toria del Pert, se pretende modificar radicalmente un Cédi-
go civil por el solo trabajo de una Comisién Reformadora,
sin que su labor sea posteriormente analizada en detalle y

El Pacto Comisorio es la cldusula de contrato hipotecario que
faculta al acreedor, en caso de vencer la hipoteca y no pagarla el
deudor, para quedarse con el objeto que constituye la garantia de
la obligacién. Es innegable que en el Peru, las hipotecas son tran-
sadas por debajo de las dos terceras partes del valor de tasacion
del inmueble —que, por lo general, ya es bastante bajo-, por lo que
la introduccién del Pacto Comisorio SIGNIFICARIA QUE
QUIEN HIPOTEQUE UN BIEN, EN REALIDAD, LO ESTE
TRANSFIRIENDO DIRECTAMENTE AL BANCO, SI ES QUE
INCURRIESE EN MORA. (Nota perteneciente al Proyecto de Ley).
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fiscalizada por pulcritud por una Comisién Revisora, como
si ocurrié cuando se modificé el Cédigo Civil de 1852 y
cuando se modificd el Codigo Civil de 1936. Todo ello, a
pesar de que el nivel de las Comisiones que los elaboraron
era infinitamente superior al de la comisién actualmente en
funciones.

Efecto sobre la legislacién nacional

La propuesta legislativa tiene por objeto revisar los trabajos de
la Comisién encargada de proponer reformas al Cédigo Civil
(aprobado por Decreto Legislativo n.” 295), creada por la Ley
n.° 26394, modificada por la Ley n.° 26673 e implementada
por la Resolucién Ministerial n.” 460-2002-JUS.

Anilisis costo beneficio
La iniciativa legislativa tiene finalidad cualitativa y, en con-
secuencia, carece de efectos sobre el presupuesto general de
la republica ni irroga mayor gasto al tesoro piiblico.
Lima, 25 de noviembre de 2005
Congreso de la Republica
(firma)
Luis Alva Castro
Congresista de la Republica».

Dentro de la decisién tomada de hacer frente al des-

propésito de la delegacion de facultades, el lunes 28 de
noviembre nos presentamos en el Programa de Television
«Rumbo Econémico» de Canal N, entrevistados por David
Rivera.

Esa noche se armo el escandalo en el Ministerio de

Justicia.

Varios miembros de la Comisién increparon al Minis-

tro que cémo era posible que un miembro de la Comisién
Consultiva trabara un proyecto del propio Ministerio.

El Ministro les dio la razén y a través del Jefe de Gabi-

nete de Asesores me solicité conversar al dia siguiente.
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El martes 29 de noviembre fui al Ministerio y presenté

mi carta de renuncia irrevocable a la Comisién Consultiva.

El texto de dicha carta fue el siguiente:

«Lima, 29 de noviembre de 2005
Senor Doctor

Alejandro Tudela Chopitea
Ministro de Justicia

Scipién Llona 350

Miraflores.-

De mi mayor consideracién,

Como es de su conocimiento, mediante Resolucién Ministe-
rial N? 283-2005-JUS, de fecha 1 de julio de 2005, fui nom-
brado miembro de la Comisién Consultiva de Justicia. Asi-
mismo, mediante Resolucién Ministerial n.® 335-2005-JUS,
de fecha 25 de agosto de 2005, fui ratificado en dicho cargo.

Desde esa fecha he venido prestando mi colaboracién mas
desinteresada con el pafs, a través de los temas que fueron
materia de consulta por parte del Ministerio.

Concretamente, procedi a realizar un estudio acerca de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, en relacién con los aspectos en que ella colisiona con
las normas de la Constitucion Politica de 1993.

Por otra parte, en la primera sesién de trabajo de la Comisién
Consultiva que usted presidid, senor Ministro, y luego de
que usted nos manifestara que los miembros de la Comisién
Consultiva podiamos dar nuestras opiniones incluso en
materias ajenas a aquéllas que eran objeto de consulta oficial
por parte del Ministerio, me permiti sugerirle a usted, al se-
nor Viceministro, a la sefiora Directora General, al Jefe del
Gabinete de Asesores y a los demds miembros de la Comi-
sidén, que habfa un tema muy importante que deberiamos
abordar, consistente en revisar un Anteproyecto de Reforma
del Cédigo Civil que viene trabajando una Comisién Ad-
Hoc y que habia sido objeto de estudio por el suscrito, quien
habia arribado a la conclusién de que las reformas propues-
tas no revestian el caracter de necesarias ni urgentes, sino
mas bien se caracterizaban por ser defectuosas.
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Incluso en dias posteriores, hice llegar a su Despacho, al
igual que a las demds personas antes citadas, un ejemplar
de un libro que he publicado recientemente sobre la mate-
ria, en el cual analizo —articulo por articulo- el referido
Anteproyecto v sustento mi posicién adversa a su aproba-
cion.

En dias pasados, tomé conocimiento por los medios de co-
municacién que el Poder Ejecutivo habia presentado con
fecha 9 de noviembre del presente ano, el Proyecto de Ley
N° 14040/2005-PE, solicitando se le otorgue facultades de-
legadas para promulgar el referido Anteproyecto de Refor-
ma al Codigo Civil.

Vengo sosteniendo —de manera invariable y publica- des-
de 1994 que las ideas que subyacen a la pretendida reforma
de nuestra legislacion civil carecen de adecuado fundamen-
to y conllevan serias imperfecciones y abiertas injusticias.

En tal sentido, me he constituido desde esa fecha en te-
naz opositor de la referida reforma y es mi deber, en el
actual estado de cosas, continuar en esa misma linea,
porque —estoy seguro— es lo que mds le conviene a mi
pais.

Dentro de tal orden de ideas, las declaraciones publicas
que vengo formulando al respecto son solamente la conti-
nuacion de mi conducta al respecto, mantenida desde 1994.

En ese sentido, me permito formular a usted, sefior Minis-
tro, mi reiterada invocacién para que no se siga adelante en
este despropésito juridico y que los temas que contiene el
Anteproyecto puedan ser objeto de detenido y riguroso de-
bate publico, en donde todo el medio juridico podra dar su
opinién al respecto.

Pero no deseo que mi condicién de miembro de la Comisién
Consultiva del Ministerio pueda hacerlo sentir incémodo a
usted por mis opiniones en este tema, asi como tampoco
deseo que tal condicién pueda relativizar mis acciones al
respecto.

En ese sentido, agradeciéndole una vez mas por la perma-
nente confianza depositada en mi, debo expresarle que for-
mulo renuncia irrevocable al cargo de miembro de la Comi-
sion Consultiva del Ministerio de Justicia, a partir de la
fecha.
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Sin otro particular, hago propicia la ocasién para reiterarle
los sentimientos de mi mas alta consideracién y estima.

(firma)
Mario Castillo Freyre».

Al dia siguiente, el Diario «El Comercio» publicé una

breve sintesis de mi posicion en torno a la reforma del Co-
digo Civil:

«FRENTE A PEDIDO DE FACULTADES

Cuestionan ausencia de debate ptblico en reforma del Cé-
digo Civil

- Anteproyecto presenta generalidades peligrosas para es-
tabilidad juridica, asegura especialista

El proyecto de reforma del Cédigo Civil, encargado por el
Poder Ejecutivo a una comisién de especialistas, adolece de
consenso y contiene defectos que afectarian la estabilidad
juridica del pais, sostuvo el abogado Mario Castillo Freyre.
Por tal motivo, el especialista opiné que el Congreso no debe
otorgar las facultades especiales por 180 dias solicitadas
por el Gobierno para aprobar dicho texto.

Segun Freyre, el anteproyecto nunca ha sido puesto a deba-
te ante las entidades especializadas en materia juridica o la
comunidad. ‘Es vital un debate, se trata de la segunda nor-
ma en importancia luego de la Constitucién’, estimo.

Generalidad y ambigiiedad

En lo referente a derechos reales, Freyre senala una serie
de problemas de interpretacién que podrian crearse por
las generalidades de la nueva redaccién del cédigo. Sobre
el derecho a la propiedad, el anteproyecto indica que ésta
‘debe ejercerse en armonia con el bien comun’, una expre-
sién ambigua que relativiza tal derecho, ya que no esta
definido a qué se considera ‘bien comin’. Ademas, se de-
roga el articulo que indicaba que la obligacién de enajenar
un inmueble hace al acreedor propietario del mismo, lo
que impide flexibilidad en los contratos y la circulacion
de la riqueza.
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Freyre advirtié que, de aprobarse el proyecto, se permitiria
el levantamiento del velo societario y se pondria en riesgo
el funcionamiento de las persenas juridicas y la seguridad
de sus socios. ‘En la doctrina existe la posibilidad de levan-
tar el velo societario, pero no debe ser regla. La redaccién
actual permite lo contrario’, dijo.

La Comision de Constitucion del Congreso votara el proxi-
mo lunes el pedido de facultades del Ejecutivo. El ministro
de Justicia, Alejandro Tudela Chopitea, ha sido invitado a
la sesion».

Habiendo tomado conocimiento del apuro del Minis-
terio de Justicia, la Junta Directiva del Colegio de Aboga-
dos de Lima, presidida por el Doctor Marcos Ibazeta Mari-
no, convoco a la Comisién Consultiva del Colegio que se
ocupa de lo relativo a la actualizacién y reforma del Codi-
go Civil.

A dicha sesion, presidida por la Directora de Comi-
siones y Consultas, Doctora Maria Luisa Valdivia Bocane-
gra, acudieron el Doctor Carlos Ferndndez Sessarego, la
Doctora Luz Monge Talavera y los demads distinguidos
miembros de la Comision, ademads del suscrito.

Esa noche la citada Comisién aprobé un Proyecto de
Comunicado que alcanzé a la Junta Directiva y ella lo hizo
suyo, habiéndolo publicado en el Diario «El Comercio» y
en el Diario Oficial «El Peruano», el dia 4 de diciembre de
2005.

El texto del referido comunicado fue el siguiente:

«ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA

El necesario debate publico en la Reforma del Cédigo Civil

La Junta Directiva del llustre Colegio de Abogados de Lima,
pone en conocimiento de sus agremiados, comunidad juri-
dica, politica y del piblico en general lo siguiente:

- En dias pasados hemos tomado conocimiento de que se
encuentra en agenda de las Comisiones de Constitucién y
Reglamento y Justicia del Congreso de la Reptblica, la dis-
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cusién del Proyecto de Ley n.® 14040/2005-CR que propo-
ne se delegue en el Poder Ejecutivo facultades legislativas
para reformar integralmente el Cédigo Civil.

- En tal sentido, el Poder Ejecutivo pretende que el Cédigo
Civil se modifique de acuerdo a los lineamientos de un pro-
yecto que viene siendo elaborado por una Comision Ad-
Hoc creada por Leyes n.°s. 26394, 26673 y por Resolucién
Ministerial n.° 460-2002-JUS.

- Como sabemos todos los abogados, el Cédigo Civil consti-
tuye, después de la Constitucion Politica del Estado, el cuer-
po normativo mas importante de la Republica, en la medi-
da de que regula todos los aspectos de la vida de las perso-
nas desde su nacimiento hasta después de su muerte.

- El Cédigo Civil regula materias tan importantes como el
Titulo Preliminar, de aplicacién supletoria a diversas dreas
del Derecho, el Derecho de Personas (naturales y juridi-
cas), el Acto Juridico, el Derecho de Familia, el Derecho de
Sucesiones, los Derechos Reales, el Derecho de Obligacio-
nes, el Derecho de Contratos, la Responsabilidad Civil, el
Derecho Internacional Privado, la Prescripcion y la Cadu-
cidad, y hasta los lineamientos generales de Registros
Publicos.

- El Tlustre Colegio de Abogados de Lima, nunca ha sido
consultado a fin de que dé su parecer en torno al contenido
de las proyectadas reformas, las mismas que sélo han sido
puestas en conocimiento parcial de la ciudadania a través
de medios electrénicos.

- Asimismo, el citado proyecto de reformas nunca ha sido
objeto de discusién publica y debate, a pesar de que, segtin
tenemos entendido, el mismo implicaria la modificacion
sustancial del Codigo Civil.

- El llustre Colegio de Abogados de Lima, considera que no
se debe modificar el Cédigo Civil, sin que previamente se
haya procedido a poner en marcha mecanismos de consul-
ta correspondientes a la comunidad juridica y ciudadania,
mas atn si el referido proyecto contiene diversas modifica-
ciones que podrian alterar notoriamente la estabilidad juri-
dica y el ejercicio de la profesiéon de abogado.

- En tal sentido, invocamos a las Comisiones de Consti-
tucién y Reglamento y de Justicia del Congreso de la Re-
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publica, asi como al Pleno del mismo a no otorgar las
facultades legislativas solicitadas por el Poder Ejecutivo
y nombrar una Comisién Revisora que se encargue, de
manera imparcial y objetiva, de corregir los defectos y
excesos del Anteproyecto de Reforma, previa publicacién
del mismo y ulterior debate publico, debiendo ser convo-
cados para tal efecto, todos los Colegios de Abogados de
la Repiblica, el Poder Judicial, el Ministerio Publico, las
Facultades de Derecho, el INDECOPI y todas las institu-
ciones estatales y particulares cuyas actividades tengan
relacién con la materia en debate, empleando similar pro-
cedimiento que aquel que siempre se ha seguido en la
Historia del Pert, cuando se modificaron los Cédigos
Civiles de 1852 y 1936.

Lima, 1 de diciembre de 2005
Junta Directiva».

Y siguiendo el ejemplo del Colegio de Abogados de

Lima, algunos dias después el Colegio de Notarios de Lima
también publicé en el Diario «El Comercio», un aviso con
su parecer al respecto, el mismo que coincidi6, plenamente,
con el del Colegio de Abogados de Lima.

«La Seguridad Juridica y el proyecto de
reforma del Cédigo Civil

La Junta Directiva del Colegio de Notarios de Lima hace de
conocimiento de la opinién publica, lo siguiente:

El Colegio de Notarios de Lima ha tomado conocimiento de
que ha sido presentado al Congreso de la Reptblica, un
Proyecto de Ley destinado al otorgamiento de facultades
delegadas para promulgar un Decreto Legislativo con nu-
merosas y sustanciales enmiendas al Codigo Civil.

La Junta Directiva de nuestro Colegio también ha tomado
conocimiento del contenido de varias de las enmiendas que
se propone realizar al Cédigo Civil, siendo asi que muchas
de ellas afectarfan a la seguridad juridica, a la contrata-
cion, el tréfico comercial de bienes y a materias en las que
debe preservarse la seguridad ciudadana en sede notarial y
registral.
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La Junta Directiva de nuestro Colegio, expresa su mas pro-
funda preocupacién por la ausencia del debate ptblico
necesario que siempre ha sido usual en nuestro pafs en
los diferentes momentos en que se ha pretendido reformas
en un Cdédigo tan importante como es el Cédigo Civil, y
por el hecho de que se pretenda aprobar una reforma inte-
gral de tan importante cuerpo normativo, sin que todavia
se conozca buena parte de aquello que se pretende modifi-
car.

La seguridad juridica constituye un elemento esencial en la
vida institucional de un pafs, ya que constituye piedra fun-
damental en su desarrollo y en la garantia que debe consti-
tuir para propiciar y favorecer las inversiones y el desarro-
Illo econémico.

En tal sentido, nuestro Colegio considera pertinente que el
Congreso de la Reptiblica nombre una Comisién Revisora
integrada por Congresistas y Juristas de prestigio, a fin de
que proceda al andlisis y estudio con la rigurosidad que el
caso requiere, a fin de que la Reforma del Cédigo Civil con-
tenga los aspectos verdaderamente urgentes y necesarios
con el resguardo de la estabilidad juridica y la necesaria
seguridad que deben tener todos los actos y contratos, como
elemento esencial del interés ciudadano.

Finalmente, la Junta Directiva invoca al Congreso y al Po-
der Ejecutivo a hacer publica la discusién acerca de tan
importante materia, recogiendo las indispensables opinio-
nes de todas las instituciones y personas que tengan rela-
cidén con este tema.

Lima, 5 de diciembre de 2005

La Junta Directiva».

En la tarde del mismo lunes 5 de diciembre, la Comi-
sién, con la presencia del Ministro y del Vice-Ministro de
Justicia, se presenté en una sesion conjunta de las Comisio-
nes de Justicia y Constitucién del Congreso de la Reptiblica.

En la television se vio en directo esa sesion, en que los
Congresistas recibieron a la Comisién de Reforma del C6-
digo Civil con mi libro «Ni urgente, ni necesario; mds bien:
defectuoso», en sus manos.
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Seguidamente, el texto completo de dicha sesion, en

transcripcion oficial del propio Congreso de la Reptblica.

«CONSTITUCION Y REGLAMENTO-Sesion del dia 05/12/2005

Area de Transcripciones

Congreso de la Republica

Primera Legislatura Ordinaria de 2005

Sesion Conjunta de las Comisiones

Constitucién y Reglamento; y de Justicia y Derechos Humanos
Lunes 5 de diciembre de 2005

Presidencia del sefior Claude Maurice Mulder Bedoya

—A las 16 horas y 45 minutos se inicia la sesién.

El sefior PresipENTE.— Con la presencia de los congresistas
Benites Rivas, Ferrero Costa, Santa Maria Calderén, Lescano
Ancieta, Chamorro Balvin, y siendo las cuatro de la tarde
con 45 minutos damos inicio a la sesién conjunta de las
comisiones de Constituciéon y Reglamento y de Justicia y
Derechos Humanos, acordada en la sesién anterior, para
recibir al sefior ministro de Estado en el despacho de Justi-
cia, don Alejandro Tudela, y la comitiva encargada de ela-
borar el anteproyecto de Ley de Reforma del Cadigo Civil,
para tratar el tema relativo al pedido de facultades que el
Poder Ejecutivo formula al Congreso de la Reptiblica para
efecto de dar modificaciones diversas al Cédigo Civil.

Sin mas preambulo le damos la bienvenida al sefior minis-
tro, don Alejandro Tudela Chopitea, y le damos el uso de la
palabra para que pueda hacer la exposicion pertinente so-
bre el tema de la convocatoria.

El sefior MiNnisTRO DE JusTicia, doctor Alejandro Tudela
Chopitea.— Buenas tardes, sefior Presidente; muchisimas
gracias, sefiores miembros de la Comisién de Justicia.

En primer lugar, quiero agradecer en representacién de la
Comisidn encargada de elaborar el Anteproyecto de la Ley
de Reforma del Cédigo Civil por esta invitacién. Y quisiera,
si usted me permite, con su venia, sefior Presidente, hacer
una pequena introduccién y, luego, cederle el uso de la pa-
labra a los doctaores Carlos Cardenas Quirés y Javier de
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Belaunde Lépez de Romana integrantes de esta comision,
ambos comisionados en representacion de los demas inte-
grantes, tanto del Poder Legislativo como del Ejecutivo que
han conformado esta comisién, para poder aclarar las du-
das que puedan haber con relacién a esta solicitud de dele-
gacion de facultades legislativas v precisar los alcances de
limites que tiene esta solicitud o pedido de facultades dele-
gadas.

Quisiera solamente, sefior Presidente, si usted me permite,
hacer las siguientes precisiones.

En lo que serfan los casos de reforma de la codificacién civil
en la historia republicana del pais, seria el primero de ellos,
en donde lo que se va a plantear y que se somete a la consi-
deracién del Poder Legislativo proviene de una comisién
designada por ley.

En segundo lugar, quisiera indicar que esto marca una di-
ferencia importante con relacién a los otros dos procesos
reformadores o revisores de las codificaciones del Siglo XIX
y de la de 1936 y la de 1984.

Y en tercer lugar, quisiera también precisar, no obstante por
supuesto respetamos lo que ha sido publicado por el ilustre
Colegio de Abogados de Lima con relacién a que esta refor-
ma requeriria un debate publico previo, que la solicitud como
estd explicada en la exposicién de motivos del proyecto de
ley a iniciativa del Ejecutivo, no propone una delegacién de
reformar integramente el Codigo Civil; en ninguna parte, asi
se ha indicado en lo que es la exposicion de motivos.

Sin més antecedentes o precisiones exclusivamente en cuan-
to a lo que seria el marco de referencia de la labor realizada
por esta comisién quisiera permitirme, sefior Presidente, con
su venia, y de los sefiores miembros de la comisién, por
cederle el uso de la palabra al doctor Carlos Cardenas y a
continuacién al doctor Javier de Belaunde para que se pre-
cise exactamente los pardmetros que tendria esta solicitud
de facultades delegadas.

El sefior PRESIDENTE.— Si los congresistas determinan perti-
nente escuchar las intervenciones de los invitados y des-
pués proceder al debate, lo haremos de esa manera.

Tiene por tanto la palabra el doctor Carlos Cérdenas
Quirds.
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El senor MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE RErorMa DEL Copico Civil, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Muchas gracias, sefior Presiden-
te.

Queria, en primer lugar, hacer mencién a que, como lo ha
senalado el senior ministro de Justicia, en el caso de la comi-
sién que integro con el doctor Javier de Belaunde, entre otros,
aqui presente, se trata de una comisién que el Congreso por
ley decidié crear con ocasién de haber cumplido el Cédigo
Civil 10 anos de vigencia. Y porque estimé que era necesa-
rio revisar su contenido, a efectos de establecer si resultaba
indispensable adecuarlo a los tiempos.

Porque no obstante que puede parecer que diez arios cons-
tituyen un periodo relativamente corto para decidir una re-
forma de un cédigo, lo cierto es que entre 1984, en que entrd
en vigencia el c6digo, y el ano 1994 ya se habia introducido
una serie de circunstancias en todas las érdenes de cosas
que podian justificar eso.

De hecho, la comisién durante su primera etapa de funcio-
namiento estuvo integrada por congresistas con represen-
tantes del Poder Ejecutivo, hasta que en la tltima integra-
cién de la comisién el Congreso decidié solamente desig-
nar representantes, designados por esta comisién, por la
Comisién de Constitucién, de donde resulté que, entre otros,
se designd al doctor Jorge Avendano, quien es el presidente
de la comisién.

En el seno de la comisién hemos decidido tratar este tema
de la reforma del cédigo con especial cautela. El ministro ya
ha senalado que efectivamente el propésito no es reformar
el cédigo en su integridad, y no obstante que esta comision
formalmente lleva funcionando méas de diez anos, lo cierto
es que en ningn momento su propésito ha sido sustituir el
Codigo de 1984 por uno nuevo, sino introducirle reformas
parciales, pero orgénicas.

Porque hasta el momento el cédigo, desde su entrada en
vigencia, en noviembre del afo 84, ha sido modificado cuan-
do menos en un poco mds de 200 de sus articulos. Reformas
parciales que en su momento han tenido la intencién de ser
igualmente organicas, pero que no han revisado todos los
temas en los que se justifica que medie una reforma.

i
!
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Acaba de serle repartido a ustedes un listado de algunos de
los temas fundamentales, a propésito de los cuales la comi-
sion ha evaluado la conveniencia de introducir reformas.

Quisiera dejar senalado un hecho, y es que la reforma que
plantea la comision esta dirigida a dos aspectos fundamen-
tales.

Uno. A actualizar el cdigo en temas sobre los cuales hace
falta pronunciarse.

El cédigo, cuando se dict6, no se pronuncié por ejemplo
sobre las técnicas de reproduccién asistida y sobre el fené-
meno de la clonacién; por citar solo esos dos casos.

Eso en cuanto al aspecto de reformar el cédigo para actuali-
zarlo.

Pero también hace falta reformar el c6digo para corregir el
texto.

Lamentablemente en el proceso de formulacién del cédigo
del 84 el sistema que se utiliz6 dio lugar a que, con el fun-
cionamiento de la comisién revisora precisamente se intro-
dujeran cambios que le quitaron al texto originalmente pro-
puesto la organicidad que tenia.

Y de hecho el cédigo vigente tiene una serie de errores en su
contenido, errores que hace falta corregir. Ya el Congreso
ha corregido algunos. Pero lo cierto es que, si tenemos pre-
sente el hecho de que los jueces en nuestro pais tienen que
pronunciarse con arreglo al texto expreso de la ley.

Si el texto de la ley precisamente, en este caso de un articulo
del cédigo, no tiene la claridad necesaria, pues, lo cierto es
que eso va a ser motivo de conflictos y a originar mayores
problemas de lo que se buscé resolver, precisamente regu-
lando las cosas de determinada manera.

Y asi se ha detectado en el c6digo una serie de deficiencias
que la comisién juzga necesario corregir, para precisamen-
te eliminar esa incertidumbre en cuanto al contenido de los
textos.

Diria yo que en términos generales esas son las ideas
fundamentales, los lineamientos bésicos que tendria la
reforma. Reiterando, que el proposito es modificar en el
codigo solo aquello que se juzga absolutamente indis-
pensable. Es decir, la comisién aqui ha dejado de lado
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cualquier tentacién de orden puramente académico, para
introducir reformas que tuvieran un alcance puramente
de contenido profesoral o académico, como he dicho.
Aqui la idea, no es introducir reformas que no resulten
esenciales.

Y en ese sentido la idea, por supuesto no es reformar el
codigo en un numero de articulos especialmente sustan-
cial, hemos hecho una evaluacién inicial en la comisién y
pensamos que no debieran ser mas de unos doscientos o
trescientos articulos como mas, sin que esta cifra sea defini-
tiva, pueden ser bastante menos. Porque la idea es que, como
les digo, solo se modifique lo que se estima absolutamente
necesario. Y en algunos Libros el ntimero de reformas que
se ha de proponer son bastante menores que en otros; otros
libros en cambio, como el del derecho de familia o el del
derecho de las personas, parece que hace falta modificarlos
en mayor medida. Pero sin trastocar el contenido y ni la
estructura originales que tiene.

Nada mas, senior Presidente.
El sefior PreSIDENTE.— Muchas gracias.
El doctor Javier de Belaunde puede hacer uso de la palabra.

El sefior DE BELAUNDE LOPEZ DE RoMANA.— Gracias, sefor Pre-
sidente.

Una anotacién muy puntual a lo dicho por el sefior minis-
tro y por el doctor Carlos Cardenas. Creo que en el tiempo
que ha transcurrido entre la dacién del Cédigo del 84 y hoy
ha habido no solamente difusién del Cédigo del 84, sino
debate. Y precisamente en muchos de estos debates han
aparecido estas deficiencias y esta necesidad de
modificatoria.

En este sentide creeria que no es pues exacto que todo lo
que se estd haciendo estd exento de debate, yo dirfa que en
alguna manera es fruto de un debate que se ha producido
en muchos foros: en Arequipa, en Trujillo, en Lima, en dife-
rentes lugares del pais, en los cuales se han recogido preci-
samente en el ambito universitario y en el ambito profesio-
nal opiniones y puntos de vista. Ha habido congresos, se-
minarios, publicaciones de libros, (2) inclusive hubo un
evento en Arequipa en la cual se reunién la Comisién del
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Cédigo Civil nuestro con la que estaba reformando el Cédi-
go Civil Argentino y hubo un contraste de posiciones y de
puntos de vista.

Incluso, el Congreso de la Republica el afio 2000 ha publi-
cado y ha sacado a debate la propuesta de enmienda hasta
donde estaba trabajada en ese momento.

Entonces, esta imagen que aparentemente se ha dado por
ahi de una reforma casi en la clandestinidad, no es exacta,
es fruto de un debate bastante amplio que, indudablemente,
se enriquecerd y se ampliard dentro del periodo de faculta-
des extraordinarias si es que el Congreso las otorga.

Eso es senor Presidente.

Muchas gracias.

El senor PresiDENTE— Doctor Tudela, ;ya terminé?
Abrimos debate.

El doctor Carlos Ferrero.

El sefior FErrErO Costa (PP).— Senor Presidente, aqui hay
dos cuestiones en discusidn, un debate muy importante
sobre el fondo del asunto, es decir, cuéles son las reformas
urgentes que se deben hacer o no.

Sobre este debate de cudles reformas son urgentes y, por
tanto, no debemos pensar en un cambio total del Cédigo y
cudles no, el que habla no estd en condiciones de partici-
par, porque yo no he estudiado con el detenimiento debido
cuéles son las propuestas urgentes y, por tanto, no tendria
elementos de juicio para poder apreciar si eso es urgente y
si por tanto debe darse ahora.

En esa parte, sefior Presidente, yo lamento no poder contri-
buir en este debate.

Si quisiera decir algo sobre la cuestién formal, es decir, si
debemos autorizar al Poder Ejecutivo para proceder a que
ejerza facultades que nosotros estariamos delegando.

Sobre ese particular las dos o tres interrogantes que ten-
go, comienzan de la siguiente manera: La primera, es si
nos podrian decir los distinguidos juristas que han veni-
do acompanando al Ministro o el senor Ministro, con un
poco més de detalle cudl ha sido el debate ptiblico que ha
habido.
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Segtin el Colegio de Abogados ha habido un escaso debate
publico, entonces, cudl ha sido ese debate publico. Porque
es importante conocer en detalle de qué manera han podido
opinar aquellos que el Colegio de Abogados dicen que no
han opinado.

En segundo lugar, si no valdria la pena consultar a algu-
nas otras entidades o instituciones que faltarian conocer
sus puntos de vista en este debate.

Y lo siguiente no es una pregunta, los sefiores podrén co-
mentarla o dejarla pasar, pero indudablemente nosotros
como congresistas nos queda un mes cuando menos para
cerrar esta legislatura y entramos a una nueva legislatura
el mes de marzo, la segunda parte.

Y hay un proceso electoral en abril, si bien es cierto, que los
congresos deben ejercer sus prerrogativas hasta el ultimo
dia, hay algunas cosas que los congresos deben proceder
con un poco de calma.

En ese sentido, preocupa ver si se ha logrado o no el con-
senso suficiente como para que estas medidas de reforma
puedan pasar casi al final del mandato, no solo del Presi-
dente de la Reptiblica sino del Congreso, que sf se justifica-
ria que en estas tltimas instancias, nosotros procediéra-
mos facultando al Ejecutivo de esa manera.

Claro, la respuesta puede ser: Si nosotros les demostramos
a ustedes, congresistas, que esto es urgente, entonces, vale
la pena sacarlo adelante. Si no queda demostrado que es
urgente, quizds sea mejor continuar con los procedimientos
que se han establecido antes.

O sea, que puede haber una comisién que revise lo que hace
el grupo de juristas que reforma el Codigo.

Eso podria darle un balance a lo que parece ser una ausen-
cia de suficiente consenso, es decir, que el Congreso tuviese
la oportunidad de poder expresar o a través de otro grupo,
lo que siempre ha existido, una Comisién Revisora que ana-
liza un poco las propuestas.

Porque la verdad, también es que a pesar de que hay legis-
ladores muy entendidos y que no deben haber menos de
diez o doce abogados, quizds quince en el Congreso, es muy
dificil que los congresistas tengan el conocimiento juridico
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especializado que si tienen quienes estdn dedicados todo el
tiempo a operar el derecho.

Por eso las comisiones revisoras son muy importantes, aun-
que no estén necesariamente conformadas por legislado-
res, sino quizad mayoritariamente por personas que no son
legisladores.

Entonces, senor Presidente, yo queria concluir reiterando
que no puedo opinar sobre la naturaleza misma de las pro-
puestas que se formulan porque no he estudiado el asunto,
pero en la forma me preocupa: Uno, que pareceria que hay
un consenso insuficiente y dos, que tengo dudas si los le-
gisladores en los tltimos meses de nuestra gestién pode-
mos darle al Ejecutivo las facultades para que promulguen
un Cédigo con estos cambios, siempre y cuando la urgencia
asi lo justifique.

El sefior PRESIDENTE.— Muchas gracias.

Para efectos del registro, damos la bienvenida a la congre-
sista Judith de la Mata, al congresista Benitez, al congresis-
ta Santos Jaimes y al congresista José Luis Delgado; con lo
cual ambas comisiones, dado que los mencionados son si-
multaneamente miembros de la Comisién de Constitucion
y de Justicia, en estos momentos tenemos quérum.

En debate el tema. No se ha solicitado la palabra por parte
de ningtin congresista todavia.

Congresista Delgado.

El sefior DELGADO NUREZ DEL Arco (PAP).— Gracias, sefior
Presidente.

Bueno, si bien es cierto, el derecho dinamico tiene que estar
de acuerdo con la realidad sobre la que rige para que sea
perfectamente aplicable, también es cierto que las institu-
ciones juridicas en su esencia se mantienen en el transcur-
so del tiempo y que al actualizarse la norma, se debe tener
mucho cuidado, debe demandar mucha seriedad y estudio;
pero sobre todo, el anteproyecto de Reforma debe ser
publicitado.

Esto es difundido por los medios de comunicacién para que
toda la ciudadania tenga en cuenta, tiene que pasar por el
Poder Judicial, tiene que pasar por el Colegio de Abogados,
por la Facultad de Derecho, etc. con el objeto de que emitan
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opinién sobre el trabajo de la Comisién Reformadora y ha-
gan alcances, criticas y aportes que consideren necesario.

Creo que eso es muy importante y sobre todo siempre ha
habido una Comisién Revisora.

Creo que aqui falta publicidad, falta opiniones, inclusive el
Colegio de Abogados acaba de dar una opinién contraria.
Por eso sostengo la tesis de que esto debe seguir las mismas
orientaciones anteriores, debe ser publicitado, debe ser dis-
cutido en las mismas universidades, en el Colegio de Abo-
gados; es decir, debe ser mds tratado el tema.

Esa es mi opinién, sefior Presidente, sefior Ministro, y seno-
res asesores.

El sefor MiNisTRO DE Justicia, doctor Alejandro Tudela
Chopitea.— Senor Presidente, sin perjuicio de lo que creo
que podria sernos muy titil, seria en la intervencién fuera
del doctor Cardenas o fuera del doctor Belaunde, que pu-
dieran exponer ante la Comisién el nivel de difusién o de
publicidad que ha tenido a nivel de debate.

Quisiera solamente hacer dos, hasta tres precisiones:

La primera: Reiterando mi respeto al comunicado del Cole-
gio de Abogados, que ha sido mencionado por el sefior con-
gresista y al que me referi yo inicialmente.

El comunicado parte de una premisa equivocada que, evi-
dentemente, nos lleva a la necesidad de tener que establecer
claramente qué es lo que se pretende en todo caso, reformar.

El comunicado del Colegio pretende presentar esta solici-
tud de delegacion de facultades a favor del Ejecutivo para
reformar integramente el Cédigo Civil, y asi lo pone.

Lo que utiliza, en todo caso, una palabra y no la mas feliz
que es integralmente, pero en fin, y no es asi.

Entonces, es importante dejar bien establecido de que no
hay ningtin propésito de que aqui de alguna manera quede
vaciado el contenido del Cédigo por una innovacién abso-
luta.

Eso de ninguna forma ha sido ni presentado en el proyecto
de ]ey ni tampoco es para nada la intencién en esta iniciati-
va legal.

Lo segundo: A nivel de la difusién, aunque claro, todos
estamos muy dados a que los medios de difusién deben ser
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fundamentalmente los medios impresos; pero quiero dejar
establecido y hacer de conocimiento de vuestras comisio-
nes, que mediante Resolucion Ministerial N.* 130-2005 que
fue publicada en marzo del 2005, se dispuso la
prepublicacién integramente de las propuestas de la comi-
sién encargada de elaborar el anteproyecto, en la péagina
WEB del Ministerio de Justicia donde esta disponible hasta
la fecha. El 2 de marzo de 2005.

Adicionalmente, yo quisiera ~porque me parece que es im-
portante sobre todo en aras de la seriedad con que se ha
efectuado esta labor que culmina con esta solicitud de fa-
cultades delegadas— que el doctor Cardenas Quirds y el
doctor Javier de Belaunde pudieran un poco poner en cono-
cimiento de la Comisién, las formas en que se ha facilitado
la difusion, los foros o debates que se han efectuado.

Y reiterar en todo caso, si el ilustrado criterio de la Comi-
sién fuese, que esta delegacion de facultades estuviese vin-
culada con una Comisién Revisora Mixta, en todo caso en
principio si esa fuese la posicién, evidentemente, que el
Poder Ejecutivo no tendria absolutamente ninguna objecién,
se allanaria a ellos si eso facilita el que podamos compren-
der qué hay y cdmo lo podran explicar perfectamente los
sefores representantes de los comisionados que han inte-
grado esta comisién que ha elaborado el anteproyecto de la
Ley de Reforma, la necesidad urgente de efectuar algunas
modificaciones, asi como asi como el Honorable Congreso,
a lo largo de varios afios, ha efectuado modificaciones par-
ciales al Cédigo Civil.

No sé si el doctor Cardenas, con su venia, sefior Presidente.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFOrRMA DEL Conigo Civir, doctor Car-
los Cardenas Quirds.— Con su venia, sefior Presidente.

El senor PresmenTE~ Doctor Carlos Cardenas.

El sefior MIEMBRO DE 1A COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE RerorMA DEL CoOpiGgo Crvin, doctor
Carlos Cérdenas Quirés.— Yo quisiera mencionar que la ley
que cre6 la Comisién, se dicté cumplidos diez anos de vi-
gencia del Cédigo. (3) Y un poco como resultado del traba-
jo, que durante varios afos, para ese momento, venia desa-
rrolldandose al interior del Centro de Investigacién Juridica
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de la Universidad de Lima, con profesores no solamente de
la Universidad de Lima, sino de todas las universidades,
que revisaron libro por libro y produjeron un documento en
el que se proponia reformas al Cédigo.

Ese mismo afo se realizé un Primer Congreso Internacio-
nal para revisar esas reformas en la Universidad de Lima.
Y en el curso de estos afios se han hecho dos mas y a lo
largo del pais se ha organizado conferencias, foros, semi-
narios no solamente con colegios de abogados, universida-
des publicas y privadas y Poder Judicial; se ha hecho publi-
cacién de las propuestas de reforma a medida que se ha ido
elaborando, la ultima de las cuales, como se ha senalado
por el sefior Ministro, estdn en la pagina web del Ministe-
rio; se ha recibido algunas sugerencias, a propésito de esas
reformas.

Pero lo que es muy cierto es que si tenemos presente nada
mas que cuando estdbamos en el proceso de reforma, el
Cédigo de 1936, la participacién efectiva de interesados en
ese proceso resulta siempre inferior a la expectativa que la
comisién pueda tener.

La verdad es que cuando estaba a punto de promulgarse el
Cadigo de 1984, recién en ese momento los operadores juri-
dicos alcanzaron a comprender la importancia de la refor-
ma que se venia. Y ahi hubo una participacién masiva en
foros y conferencias, tardiamente, porque ya la reforma es-
taba muy avanzada.

Y después, cuando se promulgé y entré en vigencia, la difu-
sién por supuesto, fue muy intensa, pero antes hubo deba-
te, como lo ha habido ahora. De hecho, prueba de ello es que
inclusive el propio Congreso de la Reptblica estimulé ese
debate publicando, en el ano 2000, las reformas que hasta
ese momento se habian debatido en el seno de la comisién.

Ha habido, entonces, difusién de los textos. Que eso haya
sido suficiente para estimular la participacién de la gente,
es otra cosa. Es decir, lamentablemente, hay que decirlo, se
es muy pasivo acd en ese sentido.

Una reforma, como la del Cédigo de 1984, motivé muchos
debates, pero no fue un tema, digamos, de alcance popular
y de primeras planas.
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Un segundo aspecto, que me parece importante dejar senta-
do, a propésito de lo referido en cuanto a la Comisién Revi-
sora, es que tanto para la comisién, para el proyecto que
formulé la comisién nombrada en 1922, como para el caso
de la comisién nombrada el ano 65 se designé, efectivamen-
te, comisiones revisoras, porque en ambos casos la iniciati-
va de la reforma integral del Cédigo partié del Poder Ejecu-
tivo. En este caso estamos ante una propuesta de reformas
parciales por una comisién integrada por representantes
del Congreso y del Poder Ejecutivo.

El Congreso dicté esta ley, como lo expliqué hace un mo-
mento, estableciendo que en su integracién participaban
representantes de este Congreso. Y en un inicio inclusive
congresistas, que actualmente todavia estan en funciones,
participaron de los debates de la comisién.

Después, la Comisién de Constitucion entendié que era con-
veniente designar personas que fueran sus representantes,
pero no congresistas. Pero lo cierto es que en el trabajo de la
comisién, en un determinado momento, hasta hace algu-
nos anos, ha participado intensamente en representacién
del Congreso.

No conozco yo un caso en que se haya nombrado una Co-
misién Revisora para definir una propuesta de reformas
parciales del Cédigo Civil.

De hecho, cuando, por ejemplo, se debatié el Cédigo Proce-
sal Civil, que introdujo cerca de 60 modificaciones al Cadi-
20, no hubo Comisién Revisora.

Y, por cierto, la comisién que redacté el Cédigo Procesal
Civil tuvo en sus manos la posibilidad de reformar el Cédi-
go Civil totalmente, en la medida que recibié una delega-
cién de facultades legislativas tan amplias que podrian re-
formar toda la legislacién, salvo la Constitucién. Lo que era
ciertamente un exceso.

De hecho, muchas reformas introducidas al Cédigo Civil
por esa comisién fueron después motivo de observacion y
duda y comentarios.

Pero lo cierto es que no hay antecedente, en cuanto se refiere
al Codigo Civil, en que una reforma de caracter parcial, en
donde haya mediado una delegacién de facultades, haya
dado lugar a que se designe una Comisién Revisora.
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Y de otro lado, en relacién con la oportunidad, quisiera
referir que, a propésito del Cédigo Civil de 1984, en cuya
formulacién participé, asi que puedo dar cuenta de eso,
cuando se decidid delegar facultades al Poder Ejecutivo, el
Congreso le otorgé facultades para dictar el Cédigo Civil
por todo el periodo constitucional, con lo cual el Cédigo
pudo dictarse hasta julio del ano 1985. Y para ese caso,
ciertamente si se designé una Comisién Revisora, en vista
que la idea era dictar un nuevo Cédigo Civil; y las faculta-
des delegadas se dieron para eso, la habilitacién legislativa
se otorgd para dictar un nuevo Codigo Civil, que no es el
caso.

Por eso queria aclarar este asunto vinculado a la Comisién
Revisora, que puede tener sentido en una reforma total del
Cédigo, pero que al menos, en mi conocimiento, no tiene
antecedentes para una reforma parcial.

El sefior PresDENTE.— Puede hacer uso de la palabra la doc-
tora Judith de la Mata, después el doctor Javier de Belaunde.

Doctora Judith de la Mata.

La sefiora DE LA MATA DE PueNnTE (PAP).— Gracias, senor
Presidente.

Por su intermedio, un saludo al senor Ministro de Justicia y
a sus ilustres acompanantes.

Sefior Presidente, yo siempre he sido de opinién que no
debemos delegar al Ejecutivo nuestras funciones, que es la
de legislar. Pero hay casos excepcionales, como, por ejem-
plo, tratdindose de este tema que estamos viendo, por cuan-
to ya hay una comisién que ha sido nombrada por una ley,
la que ya tiene un trabajo técnico casi concluido. Y si es que
no aprobdaramos nosotros la delegacién de facultades que
estd solicitando el Ejecutivo, yo creo que es como dejarlo a
un lado, tirar al tacho un estudio, una investigacion de tan-
to tiempo, de tantos afos en la que han participado ilustres
abogados.

Ahora, respecto a la opinién del Colegio de Abogados, muy
respetable, pero yo cree que se puede concordar. Ellos lo
que solicitan es de que haya una audiencia ptblica, de que
también se solicite la opinién de Colegios de Abogados,
dice de ilustres abogados, pero yo creo que si la comisién
estd conformado de ilustres abogados y todos los abogados
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somos miembros del Colegio de Abogados, del ilustre Cole-
gio de Abogados, creo que estd dada las condiciones.

Han sido miembros de este ilustre Colegio de Abogados
quienes han participado para hacer las correcciones, modi-
ficaciones del Cédigo Civil; sin embargo, también podria-
mos sugerir a esta comisién a hacer audiencias publicas,
podria ser en el Colegio de Abogados o acd invitando a los
decanos, etcétera, para que puedan participar y darle los
dltimos toques a esta reforma que se pretende hacer.

Pero también, considerando que en realidad nos falta po-
cos meses para concluir nuestro mandato legislativo, ya
nosotros no tendriamos tiempo para hacer las revisiones
del caso minuciosamente, como lo ha hecho esta comision.

Entonces, por todas estas consideraciones, sefior Presiden-
te, yo creo que si hay condiciones para poder otorgar esa
delegacion que nos esta solicitando y sin que esto atente
absolutamente contra nadie seguir haciendo las recomen-
daciones del caso para que dé participacién a los colegios,
no solamente al Colegio de Lima, sino a todos los colegios
mediante sus delegados, o también por escrito pueden ellos
dar su opinién a esta comision.

Pero ya es un trabajo que esta casi de 90 a 99% de avanzado
y yo creo que no podemos desperdiciar este trabajo técnico
que se ha venido realizando. Creo que se debe de delegar
las facultades que nos estan pidiendo, sefior Presidente.

Muchas gracias.

El sefior PresipeNTE.— Saludamos la incorporacion a esta
sesion del doctor Hugo Forno, miembro de la Comisién Es-
pecial Revisora del Cédigo Civil.

Puede hacer uso de la palabra el doctor Heriberto Benitez.
El sefior BenfTEz Rivas.— Gracias, Presidente.

Creo que, si bien es cierto el Congreso tiene la facultad de
legislar, hay determinados temas técnicos, como estos, en
los que si se pueden otorgar facultades para que un equipo
de personas que conocen la materia puedan preparar y tra-
bajar estas modificaciones que requiere el Codigo Civil. Me
parece que la via legal existe, se puede dar.

Discrepo con aquellos que sefialan que como el Congreso
ya estd terminando ya serfa mejor que no lo dé, porque el
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Congreso tiene las funciones en plazo determinado. Asi sea
el primero o el dltimo dia, si puede hacerlo debe realizarlo,
porque de acuerdo a esa légica el Congreso sélo funciona-
ria tres anos, porque el primer afio los parlamentarios di-
rian recién estdn conociendo y el dltimo afio ya se estan
yendo; entonces, tendriamos un Congreso de tres y no de
cinco anos. Entonces, yo creo que el Congreso funciona,
funciona, si puede otorgar facultades las da vy si puede le-
gislar lo hace.

Pero lo que si creo, Presidente, es que seria necesario tanto
para la Comisién de Constitucién como para la de Justicia
es, por ejemplo, al otorgar las facultades delegadas tener
algunas precisiones como cuando se habla del acto juridi-
co, o cuando se habla del derecho de sucesiones, que se
habla de ampliar los porcentajes de libre disposicién de los
patrimonios.

Creo que ahi hay temas que pueden terminar afectando no
a nosotros tal vez, pero si al justiciable, al ciudadano que
permanentemente acude al Poder Judicial, como también
esta figura de permitir otorgamiento de testamento por
videos; o sea, se pone a una persona, entiendo yo, se le gra-
ba, da su testamento y sobre lo que dice se podria comenzar
a disponer de los bienes. Y ya todos sabemos, sobre todo los
abogados, que por experiencia hay situaciones dificiles
cuando se presentan videos, ya hemos visto que han apare-
cido hasta denuncias con videos y después terminan cam-
bidndolas porque fueron presionados o cambiados.

Entonces, creo que seria saludable para poder otorgar esta
facultad, al menos no sé si en esta sesién o en otra de traba-
jo, que algunos puntos vinculados al acto juridico, a las
sucesiones o a otros temas pueda explicarse algo mas estas
innovaciones que se hacen, que los colegas, que son exper-
tos en el tema, las han ubicado en la practica y han visto
que son necesarias y que cuentan con la seguridad juridica
y que en el futuro no va a originar de repente otros conflic-
tos; porque litigios van a existir toda la vida y todos sabe-
mos que hay muchos abogados que son creativos en dere-
cho y que buscan siempre una palabra, un inciso para bus-
car que cambiar toda la situacién del Caodigo.

Con esa observacién, Presidente, personalmente estaria de
acuerdo con otorgar las facultades, pero creo que algunas
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precisiones que nos aclaren las innovaciones que puedan
querer hacerse en esta materia.

Nada mas, senor. (4)
El sefior PrReSIDENTE— Ahora si, doctor Javier de Belaunde.
El sefior DE BELAUNDE LOPEZ DE RomMaNA.— Muchas gracias.

Eran algunas anotaciones sobre las preguntas que se for-
mularon.

Primero, hay que aclarar que no es un nuevo Cédigo, como
estd ya dicho. Creo que la doctora De la Mata y el doctor
Benitez también han aclarado mucho esto. Pero en materia
de debate, que yo entiendo que es algo que preocupa porque
creo que en la medida de lo posible hay que desterrar un
estilo de legislar de alguna manera de iniciados, que mu-
chas veces ha perseguido la legislacion civil, creemos que
hay que buscar un poco en la experiencia, en el derecho, en
funcionamiento, cémo ha funcionado el Cédigo Civil.

Entonces, en esta materia yo queria llamar la atencién so-
bre el hecho de que el proyecto que se estd formulando es un
punto de llegada, no es un punto de partida, no es como se
dice quizas en alguna publicacién, se esta proponiendo algo
que va a cambiar inclusive el ejercicio de la profesién, como
si fuera algo totalmente nuevo.

Hay muchos afios de debate, el doctor Cérdenas ha senala-
do, congresos internacionales, congresos nacionales, en los
cuales se han venido acopiando observaciones. Y desde el
punto de vista de la metodologia de trabajo de la comision,
también es quizds importante que se conozca que no sola-
mente la comisiéon se retine semanalmente a discutir, sino
que hay la audiencia de personas interesadas. Por ejemplo,
en el tema de familia ha habido mucha preocupacién en
conocer el funcionamiento del tema de familia en el Poder
Judicial no desde el punto de vista de la experiencia de los
abogados que estamos ahi, sino fundamentalmente de los
magistrados. Hemos tenido varias sesiones con magistra-
dos especialistas en familia que nos han llevado un listado
de los puntos urgentes, de los puntos en los cuales se consi-
dera que hay una mayor conflictividad, una necesidad de
aclarar la legislacion.

Entonces, queria anotar eso en el sentido de que la comi-
sién ha estado atenta no solamente a la evolucién que pue-
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da haber en materia doctrinaria en algunos puntos, sino
fundamentalmente atenta al derecho en funcionamiento.

La idea es detectar qué articulo del Cédigo, que institucio-
nes del Cédigo han tenido problemas y han requerido de
algtn tipo de modificacion, inclusive para los temas vincu-
lados al derecho de las personas se ha invitado a médicos,
a personas de otras especialidades. O sea, no es pues el
trabajo enclaustrado de laboratorio, sino es un trabajo que
més bien esta recogiendo opiniones y estd recogiendo expe-
riencia.

Es absolutamente valido, con todo respeto, lo que se ha di-
cho.

Creemos precisamente que la delegacién de facultades no
es para salga la modificacién en una semana, va a haber
seis meses probablemente. Y la idea de este trabajo que esta
ya practicamente concluido es, pues, someterlo a un debate
en el cual no sea un debate tedrico, no sea un debate simple-
mente doctrinario, sino con la perspectiva de que las opi-
niones de la gente sean canalizadas hacia una concrecién
normativa especifica.

Indudablemente el tema de la oportunidad que planteé el
doctor Ferrero es un tema de dificil respuesta sobre todo
para quien no estd en el Congreso. Pero tendrfa, en lo perso-
nal, la impresién de que quizds una norma como el Cédigo
Civil por su, digamos, permanencia en el tiempo, mas alla
de determinado tipo de coyunturas y quizds también sus
reformas, su discusion, estd mds alla de la coyunturas. Y
que me permitiria opinar que no es, no seria de importancia
un Congreso de salida, un Gobierno de salida, porque pre-
cisamente, como se ha senalado, no solamente la naturale-
za del Cédigo, sino la naturaleza de los trabajos, son en
realidad muchos afios de trabajo que estan culminando en
esto, ;no?

El sefior PresientE.~ El doctor Ferrero.

El sefior Ferrero Costa (PP).— Al final de mi intervencion yo
precisé que el tema de la oportunidad puede ser resuelto si
se demuestra la urgencia de las modificaciones. Si efectiva-
mente son urgentes, y eso para saberlo hay que ver de qué
se trata, entonces es diferente.
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Nosotros en este momento no podemos, al menos aqui, aho-
ra, juzgar esa urgencia de las modificaciones. Por ejemplo,
si hubiese algunas normas que de no ser dadas continua-
rian perjudicando a mucha gente por interpretaciones erré-
neas, por fallos judiciales equivocados, etcétera. O sea, la
urgencia es algo que va a influir en la decisién de conceder
o no las facultades que solicitan.

El senor PreSIDENTE.— Puede seguir, doctor Javier de
Belaunde.

El sefior DE BELAUNDE LOPEZ DE RoMaNA~ No, simplemente
para culminar.

Efectivamente, esto llevaria, digamos, a una presentacién
ya tematica de cada libro de los aspectos en los cuales se
estd pensando una modificacién. Ahif es importante anotar,
con toda transparencia, que la comisién ha oscilado entre
dos volumenes de modificaciones.

En algiin momento la comisién pensé, precisamente por
haber recogido todo este cimulo de sugerencias, todo este
cumulo de planteamientos, en una modificacion bastante
mas integral de algunos libros que han sufrido, quizas, una
mayor embestida del tiempo.

Pero finalmente la comisién ha llegado a la conclusién que
la medificacién debe circunscribirse a las cuestiones en las
cuales hay, o errores en el Codigo o que requieren algtin
tipo de adecuacién temporal o facilitar la interpretacién
judicial, por ejemplo, en materia de familia.

Entonces, hoy el planteamiento de la comisién es un plan-
teamiento, como esta ahi esquematizado, bastante restrin-
gido.

En el campo de mi especialidad, en lo que he podido apor-
tar, por ejemplo, hay cuestiones de urgencia que induda-
blemente de repente no tienen una enorme trascendencia
social, pero hay muchas asociaciones civiles, hoy dia,
acéfalas. ;Y por qué estan acéfalas estas asociaciones civi-
les? Porque no han podido elegir una nueva directiva.

Entonces, se estd introduciendo una norma que simplemente
establece que la directiva registral es la directiva de la aso-
ciacién hasta que haya una nueva inscripcion. Esto que es
muy simple en realidad, genera una enorme conflictividad
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social con directivas paralelas y cosas de este tipo en mate-
ria de asociaciones.

En materia de fundaciones, por ejemplo, también podria
pensarse en una gran reforma de la fundacién en el Pert;
pero creemos que lo que hay que hacer es algo mas restrin-
gido para facilitar la constitucién de fundaciones y facilitar
la canalizacién de la filantropia.

Entonces, hay pues diferentes aspectos en los cuales se han,
digamos, escogido temas que son urgentes.

No sé si es la oportunidad, sefior Presidente, usted lo sefia-
lard, para que los presentes hagamos una presentacién es-
quematica de cuéles son los temas que vemos mas urgentes
en los libros o si esto serd motivo de alguna otra presenta-
cion. Pero lo dejamos a su criterio.

El sefior PresipeENTE.~ Entiendo que la idea de algunos con-
gresistas es que se pueda hacer esa exposicién ahora. Pro-
bablemente no sea suficiente una sesion, ya lo veremos de
acuerdo a la presentacién que haga. Y sin duda, a mi me
gustaria entrar ya en materia de ese tipo de propuesta cuan-
do terminemos, en todo caso, de dar el uso de la palabra
sobre estos aspectos a los congresistas que lo han solicita-
do y culminemos asi con la lista de oradores, que son dos: el
congresista Chamorro y después el congresista Delgado.

El senor CHaMORRO BarLvin (AN).— Gracias, senor Presidente.

Yo me inclino, Presidente, porque el Congreso delegue las
facultades legislativas al Poder Ejecutivo para que pueda
dictar las enmiendas a este cuerpo normativo.

Primero, porque no es un nuevo Cédigo Civil, como ya se ha
dicho, sino que son enmiendas parciales. Hasta donde ten-
go entendido son cerca de 156 articulos que comprenderian
todos los articulos del Titulo Preliminar, en el Libro Prime-
ro, Derechos de Personas hay como 47 articulos que se mo-
difican y tres que se derogan; en el Libro del Acto Juridico,
29 articulos que se proponen su modificatoria; en Los Dere-
chos Reales, 33 articulos, y en el Derecho Sucesorio se mo-
difican 10 articulos. Ademas, en el Derecho Internacional
Privado, 23 articulos. Son 156 articulos.

Aqui habria que ver dos cosas: este tema lo discutimos en el
Congreso, que es un tema altamente técnico, u optamos mds
bien porque se delegue las facultades.
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Una vez que se promulguen, si creemos que hay algo que no
estd bien, evidentemente seran dos o tres articulos, yo no
creo que sea la totalidad, podria ser susceptible de alguna
enmienda de parte del Congreso si el caso ameritara.

Entonces, en esa circunstancia preferiria que se otorgue las
facultades. Asi se ha legislado el Cédigo Civil, el Codigo
Penal, el Cédigo Procesal Civil, el Procesal Penal, el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes. Me parece que sélo el Cédigo
Procesal Constitucional es el que ha dictado el Congreso,
pero como producto del esfuerzo académico hecho por un
importante grupo de profesionales.

Hay una objecién que formula el Colegio de Abogados de
Lima, que basicamente se limita al hecho de que no han
opinado, no se le ha consultado, no han podido dar sus
puntos de vista. Pero como quiera que la delegacién de fa-
cultades es por plazo determinado, creo que es 180 dias, si
mal no recuerdo, seis meses, es un tiempo suficiente en el
que el Colegio de Abogados puede opinar. La comision re-
visora le puede pedir por escrito no sélo al Colegio de Abo-
gados de Lima, sino a todos los colegios de Abogados del
Perti, a las facultades de Derecho, al Poder Judicial, para
que puedan alcanzarle por escrito, por ejemplo, la posicion
institucional del colegio y de los colegios profesionales,
porque de esa manera se podria resolver.

Lo concreto es que los debates en los colegios profesionales
normalmente son posiciones contestatarias. Cuando uno le
emplaza y le dice si esto estd mal, alcinzame usted un texto
alternativo a esta propuesta, con toda seguridad que no le
alcanza. Es que somos buenos para criticar y malos para
proponer. Eso es lo malo. Basta ver cuando se discute la Ley
del Profesorado en el Congreso, ;qué propuesta hay de los
profesores? No la hay. Cuando se discute la Ley Universi-
taria, propuesta de los universitarios, no se ve. Cuando se
discute la Ley Organica del Poder Judicial en el Congreso,
la propuesta del Poder Judicial no hay.

Entonces, lo que queremos es que nos alcancen un texto
alternativo, y en esos 180 dias, el argumento de que no se
nos ha consultado y queremos dar nuestra opinién, muy
bien se podria zanjar porque hay un plazo que se le conce-
de.
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Y el otro elemento si es de tipo pragmatico. (5)

Es verdad que podemos decir que va a trabajar el Congreso,
pero una semana mads y termina la Jegislatura.

Se ha anunciado que no va a haber legislatura extraordina-
ria, se reiniciaria el 1 de marzo y todos sabemos que la pri-
mera semana de abril son las elecciones vy es previsible tam-
bién que no va a haber ganador en primera vuelta. Enton-
ces, va a haber segunda vuelta.

Este Congreso no va a tener tiempo y se esta anunciando
que el préximo Congreso deberia tener siquiera un ano fun-
ciones de Asamblea Constituyente para que reforme la Cons-
titucion.

Entonces, a lo largo de casi una década que ha hecho el
trabajo respectivo esta comisién, creo, sefior Presidente, que
la Comisién de Justicia deberia dictaminar favorablemente
el proyecto remitido por el Poder Ejecutivo y, repito, en esos
180 dias estoy seguro que va a haber algunas audiencias y
eventos en el que las instituciones que no han tenido opor-
tunidad de intervenir la puedan hacer.

Gracias, Presidente.

El senor Presipente.— Congresista José Luis Delgado, tiene
la palabra.

El sefior DeLcapo NUREz DEL Arco (PAP).— Sefor Presiden-
te, cuando hablamos del Cédigo Civil estamos hablando de
la norma mds importante que regula nuestras relaciones
juridicas de orden personal y patrimonial, que en jerarquia
le sigue de importancia a la Constitucién, pues todos los
ciudadanos estamos bajo sus efectos desde antes de nacer
hasta la muerte.

Como senalamos claramente, el Codigo Civil es la sistema-
tizacion de la legislacién sobre determinada materia y ahi
que al modificar sus articulados no se debe quebrar la es-
tructura original ni la conexién que debe darse en los dife-
rentes libros que lo conforman.

En buena cuenta, corresponde a diferentes materias del
Derecho Civil, asi como no se podra modificar un articulo
de Derecho Reales que no tenga repercusién con el libro de
Obligaciones.
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Creo que ustedes han hecho un buen trabajo, pero hay un
problema de falta de publicidad, y voy a poner un solo ejem-
plo. Existe incertidumbre en cuanto a las modificaciones
efectuadas en los libros correspondientes a importantisimas
materias que no han sido publicadas en la pagina web refe-
rente al Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones, Dere-
cho de Obligaciones y Contratos, las mismas que no supe-
ran la poca calidad de las publicadas, pues no tenemos
razones valederas para presumir lo contrario.

Si no conocemos nosotros en la misma comision y no estd eso
publicado en la pagina web, cémo podemos saber nosotros
si esto es un buen trabajo, es mejor que el cédigo anterior.

Es decir, ese es el problema, esa es la incertidumbre, esa es
la preocupacién que nosotros tenemos, sefior Ministro, se-
nores asesores.

Por eso es que un poco yo quisiera aprovechar esta oportu-
nidad para decirle al presidente de la Comisién de Justicia
tenga a bien llamar a instituciones como el Colegio de Abo-
gados y otras que se han opuesto a esta comision.

Entonces, considero que es necesario el debate, no voy a
criticarlos a ustedes, no puedo criticarlos, no conozco el
tema, pero creo que es necesario el debate.

Eso es todo, Presidente.

El sefior Presipente.— Ha pedido antes el uso de la palabra
el congresista Santa Maria y después el congresista Ferrero.

El sefior Santa MaRria CALDERON (PAP).— Gracias, Presidente.

Sefior Ministro, distinguidos juristas: realmente modificar
parcialmente el Codigo, que esa es la ténica, entiendo, de la
comision después de 21 afios, es un arduo trabajo; y creo
que los que hemos manejado el cédigo alguna vez tenemos
un c6digo —valga la expresion— perforado, hay muchos
huecos porque hay muchas leyes que se han dado.

Tiene que haber una integracién, una presentacién adecua-
da como ustedes muy bien lo sustentan, a la modernidad, a
las nuevas situaciones, a las nuevas acciones.

La comisién encargada de la reforma estd compuesta por
distinguidos juristas, de cuya idoneidad no me atreveria en
absoluto dudar sino, contrariamente, conozco a muchos de
ellos su probidad y su categoria personal. Sin embargo, nos
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encontramos ante situaciones un poco coyunturales, por
ejemplo, ahora la difusién es mucho mayor que hace 20 anos;
los medios pueden electrénicamente comunicarse al dia si-
guiente de lo que estdn haciendo. Eso ha propiciado que las
facultades y los propios abogados nos volvamos contestata-
rios, porque estamos a corriente de lo que esta ocurriendo en
Europa, en las modificaciones de Espana, de Italia.

Entonces, queremos nuestra capacidad interpretativa de
cada articulo, a veces con media ciencia, que se ve
involucrado; estar yo presente.

Eso me lleva a concluir que quizd lo que ahora se estd obje-
tando es la falta de difusién, una falta de difusién que pue-
de ser corregida totalmente. La falta de difusion nos llega
hasta nosotros. Dice que ha salido en El Peruano, pero con-
fieso que no lo he leido, aunque tengo curiosidad estar al
tanto pero no lo he leido. Lo que significa un hecho real que
hay que difundirla y hacerlo no tan... hablan de casi 200
articulos o 156 aproximadamente lo que dijeron.

Hay que difundirlo para que todos sepamos lo que se estd
haciendo, porque calidad no falta y van a permitir que di-
rectamente, le digo, confio plenamente porque son aboga-
dos de primerisima categoria; sin embargo, es una muestra
de lo que el Colegio de Abogados esta haciendo.

No digo si tiene razén o no, pero es una voz después de
varias directivas, la tultima directiva la objeta y la objeta
equivocadamente porque no estamos frente a un nuevo
Cadigo. Eso tampoco creo que lo admitirfamos, pero es un
cédigo que va a ser reformado en muchas partes.

Creo que si esta difusién es necesaria sin quitar la peticién
de los seis meses, y lo debo decir por una razén sencilla: es
un trabajo elaborado por expertos que equivale a los técnicos
en cualquier otra ciencia, y los técnicos suelen ser apoliticos.

La aplicacién ya viene de parte del gobierno de turno, pero
con un tema técnico tiene que darse progresivamente. Y si
al promulgarse este cédigo se notara deficiencias, el otro
tendré la facultad de derogarla y repetir lo que estamos ha-
ciendo ahora, de modificar los cédigos. Ojala que no se haga.
Si estd bien integrado, estad estructurado no habrian ningtin
inconveniente.
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Lo que si me gustaria conocer son la ténica que informa las
modificaciones, porque acad hay sustancialmente algunas
importantes, como son el Derecho de Familia.

Creo que hay la madurez para dejarse llevar por las co-
rrientes, presiones de instituciones, de ONG, que intentan
poner al pafs frente a principios morales que rechazamos
profundamente, los que tenemos una fe distinta a los que
propulsan y que sea esa moral la que imprima profunda-
mente. Me refiero especificamente al Derecho de Familia,
que so pretexto de modernidad se intenta traficar con la
moral puablica y con instituciones que para nosotros es to-
talmente ajena, que puedan ser verdades a realidades como
en otros pafses aunque ya estan de regreso nuevamente,
pero que para nosotros son bastante ajenas.

Me gustaria conocerlas, casi estoy seguro que el pensamien-
to que va a reformar, las instituciones que se van a reformar
son las que realmente estdan en la profundidad de nuestra
ética y nuestra moral; sin embargo, al expresarla no siem-
pre son tan precisas que dan lugar a vacios.

Por eso, considerando que es una propuesta técnica, un
trabajo ya elaborado, yo me pronunciaria por dar este pla-
zo para que no quede en vacio y el pais no se pierda —seis
meses que ha pedido acd, hay una solicitud de 180 dias, a
esa creo que nos estamos refiriendo, la de 180 dias que hay
aqui una peticiéon que la pide el Ejecutivo-. Son 180 dias
que, por lo menos, va a adelantar no menos de un afo y
medio la vigencia de este c6digo, sabiendo que si nosotros
pedimos que haya una comisién revisora tendriamos que
nombrar una comisién revisora para que analice.

Ojala tengamos la capacidad de los expertos para analizar
capitulo por capitulo y articulo por articulo. Eso nos va a lle-
var y nos lleva a la totalidad hasta finales de marzo que poda-
mos hacer; v luego la promulgacion. Si es que se logra termi-
nar que como estamos francamente no creo en un periodo
preelectoral, ojala podamos analizar articulo por articulo.

Entonces, qué va a ocurrir, que se va a quedar sin hacer, sin
plazo y sin promulgar. Entonces, tendrdn que iniciar los
que vienen un nuevo andlisis, un nuevo plazo, otra vez el
mismo via crucis que se estd padeciendo por el cédigo, lo
cual seria inapropiado.
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Asi que por ahorro procesal yo creo que bien valdria la pena
de otorgarles las facultades, sobre todo confiando en la alta
calidad de quienes conforman esta comision.

Gracias, Presidente.

El sefior PresipEnTE.— Tiene la palabra el congresista Ferrero,
con lo cual terminaremos esta primera parte de la lista de
oradores para poder entrar el tema de fondo que propuso el
doctor Garcia Belaunde.

El senor Ferrero Costa (PP).— Me gustaria insistir en el tema
de la comisién revisora, pero quizas con una mecanica dis-
tinta.

En primer lugar, debo decir que el argumento expuesto por
el distinguido profesor y jurista, doctor Cérdenas, respecto
de que no hay antecedentes que existan comisiones reviso-
ras para reformas parciales, bueno, es un argumento intere-
sante pero que no convence porque si las reformas son im-
portantes, y seglin parece son importantes, una comisién
revisora podria aportar un criterio. Pero, ademads, la ventaja
de una comision revisora es que podria ampliar el nivel de
consenso que parece que no existe de manera muy extendi-
da en este momento, comenzando, por supuesto, por el Co-
legio de Abogados.

Quizas se le podria dar un plazo a la comisién revisora, y
una composicién muy corta, un plazo de 90 dias, un dele-
gado del Ejecutivo nombrado por el ministro, un delegado
del Colegio de Abogados y un delegado del Parlamento no
necesariamente parlamentario. Ellos como comisién revi-
sora en 90 dias deben opinar sobre lo que ya existe y si al
Ejecutivo le parece bien a mérito de sus facultades, enton-
ces, procede a promulgarlo.

Esa podria ser una formula que quizd valdria la pena estu-
diar.

De todas maneras, estamos a la espera ahora mismo, sefior
Presidente, de otros ejemplos como de las asociaciones civi-
les, que pudieran demostrar a la mesa o ilustrarla de la
urgencia de modificar algunos aspectos.

Yo si creo que debemos aprovechar algin tiempo de esta
sesion para poder escuchar esos cambios urgentes que el
cédigo requiere y que van a darnos una mejor opinién sobre
el tema.
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El senor PrRESIDENTE.— Vamos a entrar, entonces, en esa parte
de esta sesion.

Quisiera adelantar que en principio no me atreverfa a some-
ter a votacién nada el dia de hoy, en virtud de que es evidente
que nuestro quérum todavia bastante débil, casi precario y
en la medida en que estamos entrando en este tema por pri-
mera vez ambas comisiones y es necesario, como ya se ha
propuesto aqui y esa es una propuesta que tenemos que aco-
ger, que se pueda recabar informaciones u opiniones que
puedan verter algunas otras entidades de la comunidad juri-
dica. (6) Y en todo caso si la Comisién aqui presente pudiera
también separar lo urgente de lo que no lo es, a efecto de
quizas puntualizar de una manera mads especifica la entrega
de las facultades legislativas para esos casos, que los otros
pudieran continuar el camino de la Comisién Revisora, qui-
zas pudiéramos encontrar alguna férmula que pudiera ser
de confianza ante todos los congresistas, en virtud de lo que
se ha anotado aqui es que hay el quinto parecer.

En virtud de que el congresista Rodrich se ha incorporado
a la Comision y no estaba en la lista de oradores original,
vamos a darle el uso de la palabra.

Congresista Rodrich, puede hacer uso de la palabra.

El sefior RopricH AckeErRmMAN (CP).— Gracias, senor Presi-
dente.

Esta es una sesién conjunta de Constitucién y Justicia. Cuan-
do hay sesiones conjuntas es muy complicado llegar a esta-
blecer cudl es la férmula de votacion, porque tendria que
haber quérum de ambas comisiones y cada comisién es in-
dependiente.

Esto por separar lo que usted ha dicho que no se va a votar
ahora.

Pero tanto usted que es presidente de la Comisién de Justi-
cia y miembro de la Comisién de Constitucién, como el con-
gresista Flores-Ardoz que es el presidente de la Comisién
de Constitucién, tendrian que ponerse de acuerdo para ver
la mecénica de votacién o de llevarlo a ambas comisiones
para poder hacer mas expeditivo, teniendo en cuenta que
estd por terminar la legislatura y darle importancia al tema.
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Simplemente para que tenga eso en consideracién, sefior
Presidente.

El sefior PreSIDENTE.— De acuerdo.

Hace un momento senalé que con la presencia de los con-
gresistas que estan en estos momentos, en ambas comisio-
nes tenemos quérum, porque ocho de los congresistas que
estamos ahora aqui pertenecemos a las dos comisiones; o
sea, que no somos treinta y tantos, como pudiera suponerse,
SiNO que SOmos menos.

Sin embargo, yo mantengo mi posicién, salvo que la Comi-
sién determine lo contrario de no someter nada a votacién
en estos momentos, sino que esto sea parte de un proceso
un poquito mds amplio.

Le damos el uso de la palabra al doctor Javier De Belaunde
o al doctor Carlos Cardenas, a efecto de que podamos incor-
porar al debate las cuestiones de fondo explicativas de las
urgencias solicitadas para el pedido de facultades, no sin
antes darle el uso de la palabra al congresista Gilberto Diaz
Peralta, que lo solicita.

El sefior Diaz Prrarra (PP).— Gracias, sefior Presidente.

Solamente para hacer la invocacién, dado que ya se ha ma-
nifestado de que estd a punto de culminar la legislatura y
dada la importancia del pedido del Ministerio de Justicia,
para resolver esto lo mas antes posible.

Hay que recordar que la préxima semana es la tiltima sema-
na de legislatura y tendriamos que hacerlo antes que culmi-
ne la legislatura para poder delegar las facultades.

Nada mas, senor Presidente.
El sefior PresipeNtTE— De acuerdo.

Ese fue un tema que estd en el debate y justamente algunos
congresistas solicitaron que se explicase dénde esta la ur-
gencia para que esto podamos verlo rdpido y en ese senti-
do, una vez explicada, me imagino que no habrd mayor
problema ni contradiccién.

Doctor Carlos Cérdenas Quirds, puede hacer uso de la pa-
labra.

El sefior MIEMBRO DE LA CoMiISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REForMA DEL Copico Civir, doctor
Carlos Cardenas Quirds.— Gracias, sefior Presidente.
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Voy a referirme tan solo a algunos puntos, porque es un
poco dificil ocuparse de todos y cada uno, pero resaltar
aquellos a propésito de los cuales existe especial trascen-
dencia.

Como ustedes saben una de las innovaciones mas impor-
tantes del cédigo no solo en relacién con el Codigo de 1936,
sino en relacién con la legislacion comparada en su con-
junto, fue la diferenciacion conceptual que hizo entre el
sujeto de derecho y la persona.

La idea de sujeto a derecho como expresién del ser humano
en distintos momentos de su existencia: antes de nacer em-
brién o concebido, después de nacer persona natural, en
organizaciéon de personas inscrita, personas juridicas, y en
organizacién de personas no inscritas, precisamente las
fundaciones, comité y asociaciones no inscritos.

No se va a reformar el articulo 1.° del cédigo, de acuerdo
con el cual el concebido es sujeto de derecho para todo en
cuanto le favorece, de manera que ese principio va a mante-
nerse incélume.

Pero hay un aspecto respecto del cual la legislacién no pue-
de mantenerse mds tiempo sin pronunciarse, y es lo que se
refiere a la tutela juridica del embrién.

Particularmente por el tema del desarrollo de las técnicas
de fecundacién asistida y; en segundo lugar, por la posibi-
lidad de manipulacién genética.

De hecho ya lo que dice el articulo 1.° del cédigo, supone
una proteccion total del embrién. Sin embargo, no hay una
precision respecto de qué tipo de manipulaciones pudieran
hacerse, por ejemplo, con el propésito de salvar la vida del
embrién o eliminar la posibilidad de alguna enfermedad
grave. Eso no estd dicho.

Tampoco hay pronunciamiento del c6digo respecto de la
clonacién, y legislaciones de Sudamérica, recientemente
Chile, por ejemplo, ha dictado una norma vinculada con
este tema, y se trata de una materia en la cual inevitable-
mente tiene que producirse un pronunciamiento de la legis-
lacién civil.

Hay un aspecto vinculado también con las técnicas de re-
produccién asistida y es la que concierne a los llamados
contratos de ‘alquiler de vientre’.
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¢Quién es la madre? ;Quién ha aportado los componentes
genéticos o quién ha realizado la gestacidon?

Sobre esto el proyecto de cédigo establece como principio
que es la madre gestante la que hay que considerar como
madre del nifio, no obstante que eventualmente los compo-
nentes genéticos no hayan sido aportadas por ello.

Sobre la base de la servidumbre, es una opcién legislativa.
De hecho es una opcién legislativa que han seguido otras
legislaciones en el derecho comparado; sin ir muy lejos la
legislacién espanola.

El sefior Presipente.~ Puede hacer uso de la interrupcion el
congresista Ferrero.

El sefior Ferrero Costa (PP).— Han seguido la opcién contra-
ria; o sea, hay las dos opciones o hay una predominancia
de aquellas segtin la cual...

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REForMA DEL Copico Civie, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Diria que en las legislaciones con
derecho codificado, esa es la solucién.

En el derecho anglosajon, en cambio, las decisiones de los
jueces en muchos casos se han inclinado por la mejor posi-
bilidad de desarrollo del nifio y entonces eventualmente
han optado por una madre distinta, no necesariamente la
que ha realizado la gestacién, y han resuelto entregar al
nifno en adopcién.

El sefior PresientE—~ Puede interrumpir congresista Santa
Maria Calderén.

El sefior SANTA MaRriA CALDERON (PAP).— Senor Presidente,
una interrogante.

Si nuestro c6digo procediera a otorgar al nifio a la madre
gestante y no a la que gener6 el embrién, cémo se explicaria
el ADN comparado, porque serfa distinto el ADN del em-
brién de la madre del ‘vientre alquilado’”.

El sefior MIEMBRO DE 1A COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL Copico Civir, doctor
Carlos Céardenas Quiréds.— Pero eso parte del supuesto de si
la legislacién autoriza o no los contratos mal llamados de
alquiler de vientre.
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Hay una decision legislativa que adoptar, y en el proyecto
de la comisién se dice expresamente que no son exigibles
los acuerdos de procreacién o gestacion por cuenta de otros
y que el parto determina la maternidad.

Luego, por ejemplo, a propdsito de lo que decia acerca de la
manipulacién genética, expresamente se estd seialando que
el genoma podra ser modificado solamente para prevenir,
disminuir o erradicar enfermedades graves, y que la mani-
pulacién genética estd autorizada para fines exclusivamente
terapéuticos.

Hay algin otro aspecto que es también especialmente im-
portante y tiene que ver con la tutela de datos personales.

Como ustedes saben sobre la base del desarrollo de la infor-
macién a la que se hizo referencia hace un momento por el
congresista Santa Maria, hay necesidad también de una
proteccién la méas amplia posible para los datos que se en-
cuentran registrados en cualquier tipo de banco de datos,
publico o privado.

En este sentido en el proyecto de la comision la idea es in-
troducir un articulo al cédigo, porque no estd prevista esta
materia hoy dia, que precisamente autorice la posibilidad
de que la persona pueda disponer libremente de sus datos,
y ordenar que se introduzcan modificaciones a la informa-
cion que pueda estar registrada, inclusive eliminar esa in-
formacién en el caso particularmente de registro de datos
de caracter privado, y a exigir que esos datos sean destina-
dos, utilizados, al propésito para el cual han sido recogi-
dos y no para otros propdsitos, como eventualmente puede
estar ocurriendo hoy dia.

Luego sobre algunos aspectos fundamentales vinculados
con las personas juridicas, me permito cederle la palabra al
doctor De Belaunde para seguir una cuestién ordenada.

El senor PresDENTE.— Puede hacer uso de la palabra sefor
Javier De Belaunde.

El sefior DE BeLaunDpe Lorez pE RomaNa.— Gracias, sefior Pre-
sidente.

En el tema de personas juridicas el diagnostico fue que el
Codigo Civil del 84 habia traido una regulacion insuficien-
te en todo lo que era la normatividad general que son apli-
cables no sélo a las personas juridicas reguladas por el
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Cédigo Civil, sino en general a todas las personas juridi-
cas.

Sin embargo, alli hay muchos temas, se han restringido a
algunos cuéntos por considerar que son los més urgentes.
Por ejemplo, el Cédigo Civil no regula la responsabilidad
de la persona juridica por danos causados a terceros.

La jurisprudencia ha venido echando mano de un articulo
que estd en la parte de responsabilidad civil, pero pensado
para otra cosa que es la responsabilidad vicaria.

Es la responsabilidad en la cual el principal responde por el
dafo que causa al dependiente. La relacién en la persona
juridica entre un directivo, es distinta, lo que se pretende aca
es establecer en qué supuestos los danos causados por un
representante de la persona juridica o por decisiones orgéni-
cas de la persona juridica, deben ser materia de responsabi-
lidad por ésta y no por los individuos que causan el dano.

Este, por ejemplo, es uno de los temas que consideramos
importante.

Otro es un tema que en otros paises, por ejemplo en Argen-
tina, ha quedado resuelto via jurisprudencia, que es el tema
de la desestimacién de la persona juridica.

La persona juridica es una creacién del derecho para po-
sibilitar, como todos sabemos, fines licitos, fines valiosos.
Pero muchas veces la estructura de la persona juridica es
usada para fines fraudulentos, para fraude a la ley o frau-
de a terceros.

Por ejemplo, la jurisprudencia argentina ha resuelto esto
bajo el uso de la norma de que la ley no ampara el abuso del
derecho, pero resulta que en el Peri la jurisprudencia por
todas las consideraciones que sabemos respecto a la cali-
dad de la jurisprudencia nuestra, no ha avanzado sobre
este concepto.

Evidentemente, no es que en el Perti no se use a la persona
juridica muchas veces para cometer fraude a terceros.

Lo que se estd previendo es la posibilidad de que exista
una norma que autorice al juez, en determinados casos, a
levantar el velo de la personalidad para ir a quienes estan
detras de la persona juridica y, en algunos casos, (7) dejar
sin efecto la responsabilidad limitada de la persona juri-
dica y, en otros casos, también afectar los actos. Entonces,
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esto creemos que es un punto importante y es importante
precisamente porque la cultura juridica nuestra quizé es
maés legalista y requiere de un soporte legal para resolver
este tema.

Finalmente, hay otros aspectos en materia de personas juri-
dicas que han sido dejados de lado, que muy a pesar mio en
la Comisién no han sido considerados de la urgencia nece-
saria. Esta el tema de la prérroga de funciones del érgano
directivo que ya hemos mencionado y también la regulacion
de la responsabilidad de los miembros de los érganos de la
persona juridica frente a ella. Esto es algo que estd, por ejem-
plo, regulado en la Ley de Sociedades, pero no esta regulado
para todas las personas juridicas como debiera ser.

Entonces, hay muchos temas que son comunes a las perso-
nas juridicas vinculados...

El sefior PRESIDENTE.~ Pero, perdén, en este tema de la res-
ponsabilidad de las personas perteneciente a los érganos
de las personas juridicas, que estd regulado por la Ley de
Sociedades, ;lo que esté recogiendo el proyecto es lo mismo
que estd en la Ley de Sociedades o tiene modificacién?

El senor De Beraunpe Lorez DE Romana.— No. Es practica-
mente lo mismo. Lo que ocurre es que hoy dialo de la Ley de
Sociedades rige para sociedades.

Y, en ese sentido, creemos que el Codigo del 84, parte gene-
ral de personas juridicas, en realidad terminé abdicando
de este propésito de generalidad para todo tipo de perso-
nas juridicas.

Entonces, hemos seleccionado los puntos mas urgentes,
dentro de los cuales creo que la reforma mds importante es
el dar la posibilidad al juez de desestimar la personalidad
juridica en determinada circunstancia.

El sefior PresipENTE~ Doctor Ferrero, la palabra.

El senor Ferrero Costa (PP).— Uno de los comentarios que
he escuchado se refiere a la objecién que formulan los nota-
rios, que se les estarfa quitando determinadas atribuciones
en la formalizacién de escrituras para determinados actos.

Podria usted ilustrarnos sobre ese particular, si existe eso
entre las modificaciones.

El sefior PrRESIDENTE.— A ver, doctor Carlos Cardenas.
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El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE Rerorma DEL Copico Civit, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Con su venia, senor Presidente,
como ustedes saben hoy dia para disponer de la propiedad
o gravar los bienes de los representantes se requiere escritu-
ra publica. No parece que ésta sea una exigencia esencial y
se estarfa proponiendo simplemente que conste el docu-
mento de fecha cierta. Pero no seria nada extraiio porque ya
en el Cédigo Civil hay innumerables actos en los que basta
simplemente la forma escrita, por ejemplo, ain bajo san-
cién de nulidad.

El sefior PrespEnTE.~ Doctor Ferrero, puede hacer uso de la
palabra.

El sefior Ferrero Costa (PP).— Seior Presidente, permitame.

Lo que parece ser, sin perjuicio de regresar al tema de fon-
do, que si requiero o no esa formalidad por escritura es que
lo que la decision final la toma el que solicita el documento.
Y si no tiene la escritura piblica quiza no la reciben o no le
dan la misma validez de la que puede tener una escritura.
No estoy defendiendo las escrituras.

Yo creo que en el Pert hay que buscar sistemas que ayuden
al usuario, al ciudadano, vy si hay que ir a la notaria para
todo es un problema. O sea, no me estoy pronunciando so-
bre eso. Simplemente digo que el asunto también es compli-
cado porque el que recibe el documento es el que muchas
veces le niega la validez que deberia tener.

...si entiendo ahora cudl es el problema que se habia plan-
teado.

El sefor PresipenTE~ Perddn, pregunto si la sistemdtica de
la exposicién es la que esta contenida en el orden de los
libros y los capitulos del Cédigo Civil, en cuyo caso solici-
taria a los congresistas evitar saltar un tema porque sino
nos desordenamos.

Porque en el caso que esta planteando el doctor Ferrero pro-
viene todavia en el Libro III y ahorita estamos viendo lo de
persona juridica, salvo que se determine, no sé si ese puede
ser un criterio para acelerar este debate, que en la interven-
cién de los congresistas planteen los temas que tengan re-
currentes y puedan ser absueltos por los miembros de la
Comisién aqui presentes.
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Mientras lo van pensando, entonces, continta el doctor
Carlos Cardenas.

El senor MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REForMA DEL Copico Civit, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Senor Presidente, yo entiendo que
en este caso se trajo a colacion el tema y ha coincidido con
que el doctor De Belaunde ya habia concluido sus referen-
cias a la parte de personas juridicas.

El sefior PrRESIDENTE.~ De acuerdo. Y seguiriamos, entonces,
acto juridico, familia, etcétera.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL Copico CiviL, doctor
Carlos Cardenas Quirds.— Con una advertencia, sin embar-
go, senor Presidente, y es que en cuanto se refiere concreta-
mente a familia, sucesiones, contratos y lo que se refiere a
derecho internacional privado... bueno, derecho internacio-
nal privado si se ha tratado por la Comisién ya, pero el
trabajo no se encuentra concluido. Es decir, estas son las
ideas que se han desarrollado en una discusién preliminar
en el seno de la Comisién, a propdsito de esos temas, pero
no podria yo explayarme respecto de ellos porque no tene-
mos todavia una decisién tomada.

Ahora, en cuanto se refiere a acto juridico, hay una regla,
por ejemplo, que seguramente recordaran, que se refiere al
tema del poder irrevocable y que establece que el plazo del
poder irrevocable no puede exceder de un afo. Este plazo,
hay que decirlo, fue introducido por la Comisién Revisora.

En el proyecto de la Comisién Revisora no estaba incluido
porque el tema del poder irrevocable no esta vinculado a un
plazo de duracién sino a la realizacién de un determinado
acto. Entonces, esto del afio constituye una limitacién que
entorpece el uso del poder irrevocable. Mas atin, hay inclu-
sive hoy dia una discusién sobre lo siguiente con la norma
vigente de un afio: vencido el ano, ;jqué caduca?, jel poder o
el poder irrevocable? Eso hay que esclarecerlo.

Obviamente, lo que caduca es la irrevocabilidad del poder,
pero no la vigencia del poder. Sin embargo, hay pronuncia-
miento judicial en el sentido opuesto.

iCuadl es la idea entonces? Establecer que ese plazo de un
ano sea solamente, salvo disposicién del otorgante del po-
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der. Obviamente, si no hay ninguna indicacién rige ese pla-
70.

Luego, como mencioné, con el propésito de abaratar los cos-
tos se estarfa eliminando la formalidad de la escritura pu-
blica para el otorgamiento de poder especial para disponer
o gravar los bienes.

Claro, la idea es eliminarla como obligatoria, pero eso no
quiere decir que las partes si le interesa otorgar un poder
por escritura publica para estos efectos lo hagan.

Si, cémo no, con la venia del Presidente.

El sefior PresieNTE.— Congresista Lescano, puede interrum-

pir.

El sefor Lescano Ancieta (UPD).— No cree que ahi es un
poco peligroso dado los antecedentes judiciales que tene-
mos en el Pert donde se falsifican documentos, donde hay
una serie de procesos judiciales reiterativos, donde se dis-
cute la legitimidad incluso de escrituras donde consta, efec-
tivamente, la propiedad de los sujetos de derecho de las
personas.

No cree que por simplificar los trdmites vamos a introducir
maés en los reiteradisimos temas y juicios que se ventilan en
el Poder Judicial, esto de que podria ser materia de falsifica-
cién algunos poderes mediante los cuales se estd dando la
posibilidad de enajenar bienes o disponer de los bienes o
gravar los bienes. ;No le parece esto un poco peligroso en el
pais, reitero? Creo que hay muchos procesos judiciales don-
de se imputa una serie de falsificacién de documentos.

Esta bien para cobrar un sueldo, para hacer otro tipo de
disposiciones en nombre mio, en nombre del presentado,
pero para disponer los bienes ahi si pudiera tener algin
tipo de problemas este poder mas simplificado y no el que
nos da mayor seguridad, incluso para el poderdante, que es
la escritura publica.

Gracias, doctor Cardenas.
El sefior Presipente.—~ Puede seguir, doctor Cardenas.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE Rerorma peL Copico Civir, doctor
Carlos Céardenas Quirds.— Si, congresista.
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Mire, yo entiendo lo que usted senala, el problema es si men-
cionamos el tema de la falsificacién hasta una escritura pu-
blica es susceptible de ser falsificada. Entonces, seguridad
plena la verdad es que no tenemos nunca o casi nunca.

Tengamos tal vez presente un detalle, y es que el costo de
una escritura ptiblica puede ser especialmente importante
e inclusive puede llegar en algunos casos a superar el valor
del bien del que se quiere disponer, porque téngase en cuen-
ta que se habla en general que para disponer de la propie-
dad o gravar los bienes del representante, y no se hace una
identificacion de bienes ni siquiera se senala un valor de
ellos, entonces habria que ir, por altimo, a una férmula equi-

librada.

Yo debo confesarle algo, y es que en la Comisién del Codi-
go hemos llegado a evaluar la posibilidad de establecer
un valor sobre la base de la UIT, por ejemplo, como ya
existe en donacién, para definir si se utiliza o no la escri-
tura publica.

En todo caso, es una posibilidad que estd abierta sobre la
base de la atingencia o la observacién que usted formulaba.

El sefior PresiDENTE.— Congresista Santa Maria, la palabra.

El senor Santa Maria CALDERON (PAP).— Quisiera retrotraer
al poder, no me ha quedado muy claro cuando se dice que
un ano es para irrevocabilidad. ;Quiere decir que van a
especificar eso?, porque ahora el Cédigo que es por un afio,
irrevocable. Entiendo que es para proteger al apoderado,
para que antes de un ano no pueda ser revocado al cargo
que le da.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL Copico Civit, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Natural, natural. Con el agrega-
do de que, a diferencia de otras legislaciones, en nuestro
pais el poder irrevocable es irrevocable, porque en otras le-
gislaciones si bien se regula el poder irrevocable se autori-
za la revocacion siempre que se indemnice. Eso no estd pre-
visto en nuestra legislacién.

El senor SantA Maria CALDErON (PAP).— Entonces, queda-

rfamos que la irrevocabilidad es solo por un afo. Pasado
ese afio, ;ya no puede revocar?
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El sefior MIEMBRO DE 1A COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL Copico Civi, doctor
Carlos Cardenas Quirds.— No. Digamos, me refiero a lo si-
guiente. La irrevocabilidad del poder tiene como vigencia
supletoria la de un ano, pero puede establecer un plazo
mayor.

Hoy dia el limite es de un afio, y sin embargo tenemos que el
acto requiere de més acto y no va a ser factible, va a haber
que otorgar otro poder, lo que no parece razonable. Y de
hecho expresamente se aclararia que la estipulacién de
irrevocabilidad debe indicar plazo determinado, y que a
falta de esa indicacién es de un afio y que el vencimiento
del plazo no ocasiona la revocacién del poder sino que afecta
exclusivamente la estipulacién relativa de irrevocabilidad
porque hoy dia por la redaccién dudosa que tiene el codigo
ha llevado a la interpretacién contraria, con lo cual todo el
poder cae por efecto del transcurso del plazo, y el poder no
se ha otorgado por un ano, la irrevocabilidad tenia como
limite el ano.

El sefior PresipentE.— Gracias.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE Rerorma DEL Copico Civir, doctor
Carlos Cardenas Quirds.— A propésito de las causales de
nulidad, hoy dia el articulo 219.° del Cédigo sefiala que son
nulos en si uno de los actos en los cuales hay falta de mani-
festacién de voluntad de la gente. Pero la falta de manifes-
tacion de voluntad no puede, y por eso es que como lo men-
cionaba el doctor De Belaunde, hemos llegado incluso a
consultar con médicos, identificarse necesariamente con la
carencia de discernimiento. Esa causa no estd prevista.
Hoy dia, por ejemplo, la incapacidad que regula el Codigo
Civil es la incapacidad declarada judicialmente, pero no
esta previsto lo que técnicamente se denomina la incapaci-
dad natural.

;Qué pasa si una persona en el momento de realizacién del
acto no tiene discernimiento, pero es una persona perfecta-
mente capaz en cualquier otro momento? Esa es una situa-
cién que deberfa llevar a que el acto efectivamente fuera de-
clarado nulo, (8) sin embargo no esta previsto en la causal.

[
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El sefior PRESIDENTE.— Pero, perddn, ;no tendria discerni-
miento en consideracién de quién?

El senor MiEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFOrmA DEL Copico Civir, doctor
Carlos Céardenas Quirds.— Por ejemplo, imaginémonos que
esta sometido a los efectos de una droga...

El sefior PRESIDENTE— No, por eso, pero quién determina en
el momento del acto si la persona estd en discernimiento o
no.

El senor miEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE ReForma DEL Copico Civit, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— La presuncién es la de capaci-
dad plena, de modo que quien alegue que eventualmente
esa persona ha carecido de discernimiento en ese momento
tendrd que probarlo, porque la presuncién ademads es de
regularidad del acto; entonces, el acto se estimara vélido en
tanto no se resuelva judicialmente lo contrario.

Dejaria de tratar, como les decia, lo relativo a familia y suce-
siones por las razones que he explicado.

En materia de derechos reales esto puede constituir un buen
ejemplo para que ustedes vean que la comisién ha conside-
rado con mucha cautela el tema de las reformas.

Era idea de la comisién recoger en el cédigo una clasifica-
cién de los bienes distinta de la actualmente prevista, que
distingue los bienes en muebles e inmuebles, y una clasifi-
cacién que ademds contaba con el beneplécito de la comi-
siég, la que distingue los bienes en registrados y no regis-
trados.

Lo cierto es que como esa modificacién puede suponer una
adecuacién en el tiempo mucho mayor que una reforma
especialmente trascendente que requiere de una prepara-
cién porque lo primero que saltara a la vista es que hoy dia
en el Pert no todos los inmuebles estan registrados, y pen-
saremos ademds inmediatamente en inmuebles, pero ya te-
nemos bienes muebles registrados, los automéviles sin ir
muy lejos.

¢La idea cual era? Distinguir los bienes en registrados y no
registrados y establecer que en cuanto se refiere a los bienes
registrados la transferencia de la propiedad sea constituti-
va con la inscripcién en el registro.
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El problema saltard a la vista, decia, a propdsito de los bie-
nes que no estan registrados porque respecto de ellos se
requeriria la tradicién, es decir, la entrega. Lo que tendria a
su turno consecuencias en materia de garantias porque so-
bre los bienes registrados cabria la constitucién de hipote-
ca, mientras que respecto a los no registrados la prenda,
pero la prenda con entrega fisica. Como eso puede ser de-
masiado hoy dia la comisién en principio ha decidido no
considerar esa reforma por ahora.

De hecho esa reforma en algtin momento fue objeto de apro-
bacién por el Congreso, pero la norma fue objetada por el
Ejecutivo y el proyecto quedo interrumpido en su tramita-
cién porque no se insistié en su texto.

No se va a considerar entonces esa propuesta aun cuando
en lo particular creo yo la institucién registral en relacién
con lo que era el afio 1984 ha cambiado sustancialmente,
pero este es por lo menos el temperamento de la comision.

Lo que si no tiene mucha justificacién y més atin cuando la
propia Ley General de Sociedades autoriza los pactos de no
disposicién, es que el Codigo Civil sigue estableciendo en
el articulo 882.° la nulidad de los pactos de no disposicién
de bienes, ademas se dice que se prohibe contractualmente
la prohibicién de enajenar o gravar, pero solo
contractualmente, con lo cual por testamento seria perfec-
tamente admisible que se haga, no hay ninguna razén para
que no se pueda hacer contractualmente; sin embargo, en el
proyecto se esta planteando que esa posibilidad de no dis-
posicién solo pueda tener una vigencia de 10 afos, es decir
que no sea eterno el pacto de no disposicién.

Una de las observaciones que se ha formulado al proyecto
de reforma, y quiero centrarme particularmente en este como
ejemplo de que no hay una comprensién cabal de cudles
son los alcances de la reforma, tiene que ver con el concepto
del derecho de propiedad. Y el Cédigo Civil establece que la
propiedad debe ejercerse en armonia con el interés social;
sin embargo ese texto hoy dia ya estd tacitamente modifica-
do por la Constitucién, la Constitucién dice que la propie-
dad debe ejercerse en armonia con el bien comun, y precisa-
mente por eso es que en el proyecto lo que se plantea es
darle al texto actual que ya no estd vigente el contenido que
le corresponde.
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Menciono este caso especialmente porque en algiin comen-
tario que se ha hecho precisamente sobre este articulo se
dice, ;pero qué cosa es esto del bien comtn?, un concepto
tan gaseoso y demds. Bueno, habria que hacerle ese comen-
tario al articulo en la Constitucion, y que yo sepa ese co-
mentario no se ha hecho al articulo de la Constitucién y
mas bien se ignora que esta modificacién tendria su origen
en una simple adecuacién al texto constitucional.

Se propondria para flexibilizar las decisiones sobre la co-
propiedad que baste solo la mayoria en ciertas decisiones,
hoy dia para algunas se exige la unanimidad.

Menciono lo que propondriamos para el articulo 971 que
dice ‘las decisiones sobre el bien comun se adoptardn por
unanimidad para disponer o gravar el bien asi como los
demds casos que establece este codigo’; y dos, mayoria ab-
soluta para las demds decisiones. Los votos se computan
por el valor de las cuotas y en caso de empate se adopta la
decisién por sorteo.

Hoy dia el articulo 971 establece en qué caso se requiere de
unanimidad y dice ‘para disponer, gravar o arrendar el
bien’, y el caso del arrendamiento o por ejemplo la celebra-
cién de un contrato de comodato, que es un préstamo gra-
tuito, haria la falta la unanimidad y eso parece un exceso.

Entonces, la idea es flexibilizar eso y, entre otras cosas, ex-
cluir casos como el del arrendamiento o el comodato de la
necesidad de una unanimidad.

El sefior PresiDeNTE.~ Puede hacer uso de la palabra el con-
gresista Ferrero.

El sefior Ferrero Costa (PP).— ;Requiere de la unanimidad
para vender?

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFOrRMA DEL CoOpico Crvi, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Para vender si, pero conste que
es para vender el bien completo, eso no excluye la posibili-
dad de que cada copropietario pueda disponer libremente
de su cuota.

Pero si se trata de vender el bien integro tienen que ponerse
de acuerdo todos, ahi si es inevitable, lo mismo para gravarlo,
para constituir sobre él prenda o hipoteca; pero para arren-
darlo, lo que va a suponer un ingreso para el conjunto de
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copropietarios, no parece razonable que por oposicién de
uno nada més un bien no pueda arrendarse.

Ahora, hoy dia el Cédigo Civil no incluye una figura que en
otras legislaciones esta prevista que es la llamada prenda
global y flotante. Esta materia estd prevista en la ley de ban-
cos pero solamente para el ambito financiero, lo que no tie-
nen ninguna justificacién, porque imaginémonos nada més
el caso de una botica que quiere dar en prenda sus existen-
cias a un particular y eso solamente es factible respecto de
una entidad financiera, no parece razonable.

Entonces, se estd previendo la posibilidad de constituir pren-
da sin desplazamiento sobre activos, mercaderias, materias
primas, productos elaborados o semielaborados y repuestos
en el ambito de la actividad comercial, industrial, agricola,
minera o cualquier otra de la produccién o servicios.

Hay un tema que aqui es especialmente debatible y es el que
tiene que ver con la ejecucién de garantias. Hoy dia esta
prevista la ejecucién convencién de la prenda, ya el Codigo
la previé, y hasta donde se tiene conocimiento no se ha
producido mayores problemas en relacién con esto.

Mayores dudas ha traido el asunto vinculado con la ejecu-
cién extrajudicial de la hipoteca y la verdad es que no debe-
ria existir ninguna duda sobre la procedencia de esta figu-
ra, de ir por el camino de la ejecucién extrajudicial, obvia-
mente otorgando todas las garantias necesarias a quien ha
constituido garantia sobre el bien, y eso es lo que se estaria
previendo en el proyecto de la comision.

La idea, como digo, no es que simple y sencillamente baste
el no cumplimiento de una determinada obligacién garan-
tizada con hipoteca para que el acreedor hipotecario se haga
del bien sin més, esa tampoco es la idea. El pacto comisorio,
a diferencia de lo que se esta opinando, no se esta regulan-
do en los términos en que se estd planteando en las obser-
vaciones que se han hecho al proyecto.

El sefior PreSIDENTE.— Para interrumpir el congresista
Lescano.

El sefior Lescano ANCIETA (UPD).— Senor Presidente, esta fi-
gura si me parece muy peligrosa en el pais, el pacto comisorio
y la posibilidad de hacer ejecucion extrajudicial de la hipo-
teca, en un pais donde generalmente los deudores estan en
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un plano de desigualdad frente al acreedor y no hay ningu-
na posibilidad de transar o de arreglar esto
extrajudicialmente y nos da cierta garantia, cierta garantia,
porque sabemos que también si estd de alguna manera cen-
surado el Poder Judicial es por el juez, donde vera si es que
corresponde pagar ese tipo de intereses, si tiene que pagar
ese monto por mora.

En fin, yo creo que poner, por ejemplo, en los casos de algu-
nas corporaciones, empresas o personas que tienen cierta
actividad econémica donde generalmente son los acreedo-
res frente a Juan o Pedro, obviamente en un plano
extrajudicial, es imposible que la solucién esté en un plano
equitativo o equilibrado frente al deudor, yo creo que ahi va
a haber muchisimos problemas, creo que seria muy peligro-
so en el pais poner esto en el ambito extrajudicial, la ejecu-
cién de las garantias, en el fondo es mas o menos el pacto
comisorio donde quizas van a decir ‘si no me pagas me
agarro tu casa’ y eso a mi me da la impresioén que en el pais
tendrfa muchisimos problemas.

Senor Presidente, a través suyo muy respetuosamente al
doctor Carlos Cérdenas.

Decia que seria inconveniente en el pais y se lo hago llegar
también al doctor Tudela, Ministro de Justicia, que ha teni-
do la gentileza de venir a la Comisién de Justicia y Consti-
tucion.

Gracias por la interrupcién, doctor Céardenas.

El sefior PresienTE.~ El doctor Carlos Ferrero también para
interrumpir.

El senor Ferrero Costa (PP).— La reflexion del Yonhy Lescano
me obliga a decir lo contrario. Este el pais del perro muerto,
donde todo el mundo que debe no paga, no quiere pagar, y
el pensamiento bueno es decir que si no tiene plata que no
pague, pues.

Y suena bien, suena bonito, pero a la larga perjudica al
sistema econdémico porque cuando nadie paga y ti no pue-
des cobrar nunca la economia no funciona y ese es un con-
cepto clave en el mundo moderno de hoy. (9)

Claro, no vamos a entrar a una discusién ideoldgica pero
queria dejar sentada esta posicién. Si la sociedad y el siste-
ma no te permite cobrar una deuda y el que debe no paga y
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cuando paga es tarde y no compensa lo que has perdido, la
economia no funciona.

Fl sefior PRESIDENTE.— Vamos a actuar con la maxima flexibi-
lidad pero evitando caer en eso.

El sefior LEscano Ancieta (UPD).— Ya, es un tema importan-
te para el Peru sobre todo, donde hay grandisimas diferen-
cias y donde no podemos borrarlas de un manazo o me-
diante una norma de una ley, cambiando la letra de una
norma legal, imposible.

Yo no digo y no estoy queriendo establecer la cultura del
perro muerto o del no pago, no hemos dicho eso. Hemos
dicho que aqui el que debe tenga las seguridades minimas
para que puedan pagar lo justo, lo que debe pagar, eso esta-
blece la norma, la ley y autoridades competentes para ese
efecto.

Yo me acuerdo doctor Cardenas, que hace algtn tiempo
atras si usted tenia una deuda por 50 mil ddlares y tenia
usted una hipoteca por 200 mil délares, conforme se hacian
los remates en la autoridad judicial se bajaba la base del
remate y esa casa terminaba rematéndolo, cuyo valor real
era 200 mil délares, terminaban rematandolo en 30 mil, 40
mil, 50 mil délares. Imagl’nese sl esa misma situacién se
presenta en una ejecucién extrajudicial, en manos de quien
estaria aquellos deudores que deben pagar y que tienen la
obligacién de pagar, colega Ferrero; pero, que deben c.larseles
las minimas garantias, porque ahi entre la corporacién que
es acreedora y Juan que es el deudor, obviamente no existe
un plano de negociacién porque uno tiene mucho poder y
el otro no lo tiene, esa es la cuestion y no otra.

Gracias, doctor Cardenas.

[l sefior PresipENTE~ Puede seguir, doctor Cardenas.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE Ley pE REFOrRMA DEL Copico Civir, doctor
Carlos Cardenas Quirds.— Sobre este asunto, yo tendria que
opinar la siguiente.

La obligacién nace para ser cumplida, quien se vincula por
una relacion obligatoria tiene que partir del supuesto en
que estd empenando su palabra en el cumplimiento, y creo
yo que la ley lo que tiene que hacer es estimular el cumpli-
miento.
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Yo en ese sentido, tengo que manifestar mi disconformidad
con lo que decia el congresista Ferrero en el sentido de que
muchas veces la legislacién ha estimulado por un lenguaje
eventualmente dudoso o poco claro, mecanismos de los que
se han valido los deudores para sustraerse al cumplimien-
to de sus obligaciones.

Hoy dia no es extrana nuestra legislacién, la ejecucién
extrajudicial de garantias, concretamente la prendaria; uno
se imagina seguramente que la propiedad predial es mas
importante econémicamente pero no es asi y a través de la
ejecucion extrajudicial de una prenda se podria estar dis-
poniendo de un patrimonio accionario especialmente im-
portante, de muchisimo valor superior al de muchos
inmuebles. Entonces, la idea es simplemente extender el
mismo régimen que no ha tenido ningtin problema hoy dia
a la hipoteca, con garantias especificas, cuidadosamente
vistas en la comisién porque ademas somos conscientes de
que obviamente pueden presentarse casos en los que el acree-
dor pretenda obtener una ventaja, pues hay que cubrirse de
esas eventualidades.

Ahora, hay que adicionar a esto un detalle que es de la
mayor importancia, hoy dia el costo de los préstamos es
enormemente alto y entre otras cosas es enormemente alto
por el costo de ejecucion de las hipotecas en el Poder Judi-
cial, seguramente si se pudiera pactar una ejecucién
extrajudicial los intereses pudieran bajar hasta mas de dos
puntos.

Entonces, creo Yo, que todas estas consideraciones, una eva-
luacién de costo-beneficio llega a justificar que efectivamente
se recoja esta figura. Ahora, obviamente no es el propésito
de la comisién consagrar la figura del llamado pacto
comisorio porque eso no es lo que se estd regulando, ade-
mas, hoy dia eventualmente un acreedor si es que el remate
se declara desierto, no hay postores, se puede adjudicar a 'y
eso no supone una violacién al principio de que no cabe el
pacto comisorio que estad previsto en el Cédigo.

Ahora, vinculado con esos temas en materia de obligacio-
nes hay una situacién bastante peculiar en nuestra legisla-
cidn, porque normalmente cuando las normas tienen carac-
ter supletorio y fundamentalmente las de obligaciones y
contratos tienen esa naturaleza, la idea es que el legislador
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disefie un contenido normativo ideal; es decir, que parta
del supuesto de la realidad y en todo caso dejar a las partes
la posibilidad de pactar en sentido diverso.

Hoy dia cuando hay una pluralidad de deudores, lo que se
pacta es la solidaridad y la regla es que cuando hay plura-
lidad de deudores el pacto de solidaridad es lo que impera;
sin embargo, el Cédigo ha optado por la regla opuesta, no
obstante que el propio Cadigo en materia de fianza, por
ejemplo, explicitamente ha establecido que los cofiadores
son solidarios. Entonces, no hay una coherencia en la regu-
lacién, la idea es que en cuanto a esto respecta en materia
de pluralidad de sujetos deudores se establezca la solidari-
dad.

Luego, hay una situacién peculiar también en el Cédigo en
cuanto al tratamiento de los intereses por mora, tratéindose
de las obligaciones pecuniarias y no pecuniarias, hay dos
reglas para el articulo 1246.° y la del articulo 1324.° que
regulan la misma materia en distinto sentido y no hay nin-
guna razén para que no haya una sola regla para regular
las dos cuestiones, es decir, las deudas pecuniarias y no
pecuniarias sobre las cuales es posible pactar intereses.

A propésito del llamado dafio moral, el articulo 1322 dice,
que el dafio moral también es susceptible a resarcimiento.
El problema es que el articulo 1985.° del Codigo sob?e res-
ponsabilidad extra contractual, no solamente se refiere al
dafio moral sino también al dafio de la persona.

Entonces, la duda que podrfa originarse, que debiera sal-
varse obviamente en el sentido de interpretar que el legisla-
dor ha utilizado la expresién ‘dafno moral’ en un sentido
amplio y no restringido, es que comparando los dos textos
entonces atin cuando literalmente se habla del dafio moral,
la idea es referirse a un dafo que tendria el contenido del
‘dafio a la persona’.

El problema es que esa expresién ‘dano a la persgna' se
introdujo en la ultima sesion de la Comisién Revisora a
propuesta del doctor Carlos Fernandez Sesarego, pero no
se cuidé, lo digo pues estuve presente en la sesién, y no se
cuidé de modificar el articulo 1322.

Entonces, simplemente se trata para evitar cualquier tipo de
dudas sobre esta materia referirse a ambos casos a las mis-
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mas expresiones, vinculado con aquello a lo que se referia el
doctor Ferrero hace un momento, en relacién con el cumpli-
miento de las obligaciones ese singular que el Cédigo Civil
tratdndose de obligaciones a plazo establezca que para que
haya mora del deudor se requiere de interpelacion.

Lo cierto, es que en la practica la regla es la mora autométi-
ca, vuelvo a lo que decia hace un momento, es el legislador
que debe disenar una legislacién ideal y partir de la reali-
dad, ;qué debié hacerse en el Cédigo? pues establecer que
en el caso de las obligaciones a plazo la mora es automatica
desde el momento del vencimiento de la obligacién sin ha-
ber cumplimiento. Curiosamente el Cédigo de Comercio vi-
gente todavia en ese aspecto, precisamente dice eso.

Entonces, tenemos la situacion rara de que para los cédigos
regidos todavia por el Cédigo de Comercio, cuando la obli-
gacion es a plazo la mora es automadtica. Y en el caso del
Cédigo Civil, que inclusive ha atraido al Cédigo contratos
que antes estaban regulados en el Cédigo de Comercio, la
mora requiere interpelacién; resulta que esos contratos que
tenian una regulacién favorable en cuanto a la mora, ahora
la tienen perjudicial porque el Cédigo Civil hace necesaria
la interpelacién para que haya mora, eso no tiene ningtin
sentido.

Ademas, es un estimulo en el fondo para que un deudor se
aproveche de la falta de requerimiento del acreedor para
beneficiarse del transcurso del tiempo, no obstante haber
vencido la obligacién y resultar exigible para él.

Contratos, senior Presidente, no es una materia sobre la cual
todavia hayamos debatido pormenorizadamente y lo de de-
recho internacional privado, la doctora Revoredo que ha
sido la ponente de este libro, es de la idea que lo absoluta-
mente indispensable a ser modificado es lo que se glosa en
el texto que se les ha entregado.

Sin embargo, en materia de contratos...

El sefior PRESIDENTE.~ Permitame una interrupcién, doctor
Cardenas.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE RerormMa pEL Copico Civir, doctor
Carlos Cardenas Quirds.— Si, como no.



MARIO CASTILLO FREYRE

El sefior PRESIDENTE.~ Me comunica el ministro que debe ir a
Palacio con cardcter de urgencia, esperemos que no sea nin-
guna circunstancia, estoy quedando con él en que se man-
tengan los miembros de la comisién y supongo que estare-
mos unos 10 a 15 minutos mas, para que podamos concluir
con esto.

Sefior Ministro, muchas gracias por su presencia.

Puede seguir, doctor Cérdenas.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REForma DEL Copico Civir, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Decia, que en materia de derecho
internacional privado la ponente que ha sido la doctora
Delia Revoredo, ha planteado que las reformas absoluta-
mente indispensables son solo estas dos de las que se hace
referencia en el texto, de modo que no merece la pena exten-
derse en ella.

Y en cuanto se refiere a contratos, atin cuando el tema no se
ha debatido puntualmente y dado que estd presente el doc-
tor Hugo Forno que es el que se encarga de este asunto en el
seno de la comisién, con su venia sefior Presidente, quisie-
ra que se le pueda dar la palabra para que nos ilustre sobre
algunos aspectos en relacion con esa materia.

El sefior PrisipentE.— Adelante, doctor Forno.
El sefor Forno.— Muchas gracias, senor Presidente.

Efectivamente, todavia no se ha discutido puntualmente el
sentido de las reformas. De manera, que me voy a referir
muy rédpida y muy general a la problemética que se discuti-
ra y seguramente sobre esa base se estableceran las refor-
mas, son muy puntuales.

Una de ellas, se refiere a la problematica del contrato con el
consumidor, el Cédigo Civil peruano regulé en la parte de
contratos lo que se llaman las clausulas generales de con-
tratacion, que es el mecanismo a través del cual se celebra
contratos con el consumidor final.

El Cédigo Civil se guié no sélo pero yo diria que fundamf}n—
talmente por un modelo comparado que fue el C(’)digo ita-
liano, que era del ano, que es porque todavia esta vigente,
del afio 42. Y en esta materia en particular era un cédigo
muy innovador porque tenia muy poca experiencia compa-
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rada cuando se produjo su promulgacién, ya hay bastante
experiencia que se ha producido a lo largo de estos afios,
han empezado a producirse inclusive en el Pert leyes sec-
toriales; acabamos de asistir a la promulgacién de la ley
que regula este problema, el acto financiero y entonces, pa-
rece que es prudente que el Cédigo Civil pueda recoger al-
gunas reglas orientadas a proteger al consumidor cuando
contrata con el *predisponente o con la empresa, y ponerlo
a salvo estas précticas que la experiencia ha considerado
perniciosas.

De manera que, hay unas normas en el Cédigo que regulan
las llamadas cldusulas vejatorias o leoninas, que estdn pro-
hibidas, que han sido establecidas con un ntimero limitativo
y que son realmente muy escasas, (10) y la experiencia nos
ha ensefiado que hay muchas otras que también deben
acunarse para poner a salvo de ellas al consumidor. Eso es
fundamentalmente el tema del consumidor.

Y, yo dirfa que en segundo lugar, en importancia, tenemos
también dentro del espiritu al cual se ha referido ya el doc-
tor Cérdenas y el doctor Ferrero sobre la tutela del crédito.
También en la parte general de contratos tenemos algunas
reglas vinculadas con la tutela del contrato; es decir, aque-
llos recursos que tiene el contratante cuando la otra parte
viola el contrato.

Y la idea, en este caso, es simplemente ajustar algunos as-
pectos que estan un poco flojos, para establecer un sistema
un poco mas, digamos, completo, un poco mejor en materia
del sistema de proteccién del contrato.

Y en tercer lugar. Tercer y tltimo lugar esté al principio de
la numeracién de este texto que tenemos, pero es el menos
importante, es una cuestion meramente formal. Y es que
tenemos un articulo en el Cédigo, en la parte de contratos,
que prohibe en ciertos casos la contratacién de ciertas auto-
ridades con respecto a bienes que son del estado. Este arti-
culo se elabor6, como es evidente, al amparo de la Constitu-
cién anterior y entonces hay que adecuarlo porque se habla
todavia de dos camaras legislativas, se habla del Tribunal
de Garantias Constitucionales, se habla de una serie de ins-
tituciones y aspectos que ya han sido modificados y que no
estdn acordes con el ordenamiento vigente. Entonces, sim-
plemente se trata de adecuarlo al ordenamiento actual.
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Eso es todo, sefior Presidente.

El sefior PresmenTE.—~ A ver. El congresista Ferrero después
el congresista Rodrich.

El sefior Ferrero Costa (PP).— Presidente, ;terminé el orden
de los temas?

El sefior PresipenTE.~ Entiendo que si porque ya usted ha-
bia concluido.

El sefor Ferrero Costa (PP).— A mi me quedé una duda
sobre el asunto de la maternidad y el reconocimiento.

Entiendo que en la Comisién estuvo Varsi también. Yo no
sé si la posicién de la Iglesia Catdlica, por ejemplo, se ha
conocido, si fue materia de conocimiento de ustedes, por-
que he escuchado que se me ha dicho que en otros paises o
en los paises codificados la tendencia es esa, que los paises
anglosajones se entregue en adopcidn, eventualmente. Lo
que no he logrado entender es el motivo por el cual se le
considera madre no a la que ha producido el embrién sino
a la que lo ha llevado dentro del vientre, ;no?

O sea, debe haber alguna razén y como no llego a entender-
la bien me gustaria escucharla.

El sefior PresipenTE.— Doctor Cardenas, puede hacer uso de
la palabra.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE Rerorma DeL Copico CiviL, doctor
Carlos Céardenas Quirés.— Lo que sucede es que como regla
se estd estableciendo que no son exigibles los contratos de
maternidad subrogados. Conste que se estd utilizando la
expresién exigible y carecen de eficacia, finalmente, y no se
ha dicho que es nulo porque serfa bastante ridiculo decir
que son nulos porque finalmente aqui, a diferencia de cual-
quier acto juridico, hay un resultado que es el nifio. Enton-
ces, no se puede decir que el nifio es nulo, hay que resolver
acerca del nino.

Entonces, lo que se establece como regla general es que esos
actos de maternidad subrogada no son exigibles; por consi-
guiente, la solucién tiene que ser aquella que explicaba hace
un momento.

El sefior PresiDENTE— No son exigibles reciprocamente, ;no
es cierto?
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El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA pEL Copico Crvit, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Sin duda. Es decir, no podria
haber discusién sobre eventuales pagos o cosa por el estilo.
Mads atin, una regla de esa naturaleza pone también sobre el
tapete la discusion sobre si se estd descartando la fecunda-
cion heterdloga, y sin duda esto tiene importancia a propé-
sito de lo que decia el doctor Ferrero, porque hay una ins-
truccién vaticana sobre este tema, del que se ha tenido per-
fecto conocimiento.

Pero, lo cierto es que ésta es una materia sobre la cual hay
que optar inevitablemente.

Y, una solucién distinta hubiera supuesto admitir este tipo
de actos inevitablemente. Para otorgarle la maternidad a
persona distinta a la gestante tendria que haberse autoriza-
do primero este tipo de operaciones.

El senor PresIDENTE.— Quiere decir entonces —perdone que
aproveche-~ que si una madre gestante no produciente de
los niicleos se niega a entregar al recién nacido, la madre
digamos que alquilé no tiene cémo reclamarlo, viol6 y no
tiene cémo reclamarlo. Y en el caso contrario similarmente;
es decir, si lo entrega al nifio y después se arrepiente y quie-
re reclamarlo tampoco tendria como. Estariamos entrando
a una situacién de...

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL Copico Crvit, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Sefor Presidente, lo podria en-
tregar en adopcién.

El sefior PRESIDENTE.— Perdén, en que la tenencia del menor
es la que determina el derecho.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFOrMA DEL Copico CiviL, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— No. Porque si se establece que el
parto determina la maternidad entonces no hay cuestion.
Por eso le digo, esto parte del supuesto que primero se dice
no son exigibles los acuerdos de procreacién o gestacién
por cuenta de otro. Y después categdricamente se senala: el
parto determina la maternidad.

El senor PresipentE.— Claro.

Doctor Ferrero, después el doctor Santa Maria.



MARIO CASTILLO FREYRE

El sefor Ferrero Costa (PP).— Pero, si le preguntan a un
nifio que ya nacié. ;Quién quiere que sea su madre, la que
lo ha tenido en el vientre o aquella que biolégicamente lo ha
concebido?

Probablemente, ninguno de nosotros estd en esa situacion,
pero si hubiéramos estado de repente la mayoria de los que
estamos acd hubiéramos preferido que se considere que so-
mos hijos de quien ha producido el embrién y no somos
hijos de quien nos ha transportado.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE ReErorma DEL Copico Crvir, doctor
Carlos Cardenas Quirés.— Si me permite, senor Presidente.
No hay que perder de vista la posibilidad frecuente de que
los donantes de évulos y espermatozoides sean personas
desconocidas.

Entonces, no partamos de un supuesto necesariamente de
que los componentes genéticos son de dos personas casa-
das que se lo encargan a una tercera persona.

El sefior PresipenTE.~ Correcto.
Congresista Santa Maria y después el congresista Rodrich.

El senor Santa Maria CALDERON (PAP).— Exactamente, yo
iba a presentar el caso que se estd poniendo. Ya se ha pro-
ducido mujeres que pueden generar el 6vulo, ya han sido
fecundadas, ese embrién ya tiene Ja proteccion del Estado,
ya es una vida, genéticamente ya estd con todos los caracte-
res de papd y de mamd, pero como la madre no puede tener-
lo, 0 sea no puede alimentarlo durante los 9 meses, encarga
a un vientre, que puede ser inclusive una pariente, su her-
mana o quien fuera o su propia madre. Se ha visto el caso en
Inglaterra que la madre acepté a nieto, a su propio nieto.

¢Y, entonces, quién es la madre? Perddn, ;de quién es el
nino? ;De la que va a tener el parto o de la madre que con
todo el carifio, con toda la génesis, inclusive el propio mari-
do ha engendrado esta criatura, ese embriéon? Ahi viene la
duda que, digamos, a mi concepto no va a ser de la madre
que lo esta textualmente pariendo sino del embrién que ge-
nero la vida.

El sefior MIEMBRO DE LA COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE RErForMA DEL Copico Civil, doctor
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Carlos Céardenas Quirds.— Una solucién para un caso extre-
mo de esa naturaleza seria la adopcién, porque las opcio-
nes son varias.

Imaginémonos el caso que la persona que estd alquilando
su vientre, digamos, contribuye con su évulo. O digamos
que es el caso de una persona que en su vientre estd
gestando a un nifio producto de évulo y espermatozoides
desconocidos o de quienes se lo han encargado; es decir,
las opciones son multiples.

Entonces, la idea de esta solucién es generalizar, pero no
estd descartando que en un caso concreto se pueda ir por el
camino de la adopcién.

El senor PresmeNTE— Congresista Rodrich, por favor.

El sefior RopricH AckerMAN (CP).— Me parece que esto se
estd enfocando desde el lado de la gestante, yo quisiera en-
focarlo desde el otro lado.

La infertilidad que ha sido un problema terriblemente dolo-
roso a través de la historia, para muchas parejas, practica-
mente estd desterrada. Los adelantos tecnolégicos han per-
mitido que practicamente no existe infertilidad, pero a ve-
ces sucede que el utero de la madre no puede soportar el
embarazo. Entonces, como el doctor bien claramente lo ha
dicho, hay muiltiples posibilidades, la mds tradicional es:
Yo no quiero adoptar, yo quiero que mi descendiente tenga
mis genes y los de mi sefior esposo.

Entonces, como no puede la sefiora cargar el feto durante
los 9 meses, por problemas internos, de ttero, etcétera, en-
cargan a una tercera persona que muchas veces es familia
directa, pero algunas veces no.

Entonces, ese nifo me parece irracional que sea de la
gestante y no de quienes han participado con el esperma y
el évulo.

Entonces, acd se estaria legislando de otra forma. A mi eso
me preocupa porque eso también se presta a otro tipo de
cuestiones.

Por ejemplo, yo estoy seguro que la doctora De la Mata le va
a impresionar que en otros paises se hace eso mismo pero
para parejas del mismo sexo y eso no estd permitido en el
Perti, y eso podria generarnos una serie de conflictos.



MARIO CASTILLO FREYRE

En tode caso, todos estos son problemas éticos, filosdficos,
¥ yo quiero ir a una cosa mas alld, no quiero quedarme en la
anécdota de este pequeno problema sino en una cosa que
para mi es muy peligroso.

Este no es un tipo de temas que tenga que caer en el Pleno
del Congreso de la Republica, esto es un tema demasiado
complicado, demasiado, que requiere una especialidad, una
especializacién demasiado puntual en estos temas y tengo
panico sinceramente que eso sea manoseado indebidamen-
te por sefiores congresistas con muy buena voluntad pero
con total desconocimiento de la materia.

Entonces, mds que ir, yo estoy seguro que los sefiores con-
gresistas de la Comisién de Justicia y también de Constitu-
cién querrdn saber més de qué cosa es lo que se va a elabo-
rar, pero yo quisiera, Presidente, que usted coordine con el
Presidente de Constitucién para ver cual seria el mecanis-
mo adecuado para que -sin que el Congreso pierda control
delegando ciegamente las facultades— se cree por ejemplo
una comision de tres o cinco congresistas, legos en la mate-
ria, para que puedan estar dentro de esta comisién que tie-
ne facultades.

O sea, una facultad delegada pero restringida, una facul-
tad en donde esos congresistas tengan la facultad sancio-
nadora del Pleno del Congreso, pero todo esto en un plazo
perentorio, porque se acaba la legislatura el 26 de julio. El
26 de julio terminé este Congreso y entraria el préximo y
seria nuevamente iniciar el trabajo, por eso es que los pla-
Z0S son un poco perentorios.

Yo voy nomads al tema puntual porque asi como éste va a
haber muchos temas en discusién. Ya nuestro amigo con-
gresista Lescano hablé sobre un tema que le es muy cercano
a él, que es el tema de las tasas de interés, de los cobros y de
que esto no puede ser asi. Entonces, eso se va a prestar a
demasiadas discusiones.

Encontremos el mecanismo adecuado para darle la facili-
dad para que salga de las modificaciones del Cédigo que
todos entendemos que son imprescindibles, impostergables,
pero de una forma ordenada.

El sefior PrRESIDENTE~ Sefores congresistas, vamos a termi-
nar esta sesion.

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES E HISTORIA DE LA REFORMA... 133

Quiero informar lo siguiente: He solicitado en virtud de que
estd contenido en el texto del pedido del Ejecutivo el cuerpo
legal del anteproyecto que se ha enviado al Poder Legislativo
y que estd en la Presidencia del Congreso pero que al parecer
se encuentra, segun el referido, en custodia. O sea, no nos
pueden entregar o no estd disponible para los congresistas.

De manera que yo le he pedido al ministro hace algiin mo-
mento y formalizo esto piblicamente para que los miem-
bros de la Comisién se lo puntualicen a su vez, que nos
remitan a ambas comisiones el texto de los articulos para
poder...

No, es que no es exactamente el mismo texto porque hay al-
gunos, digamos, en la pagina dénde estd integral y el pedido
de facultades no es para todos sino para algunas partes. En-
tonces necesitamos saber especificamente para qué parte.

Y por eso solicitaria que -ademas del oficio que se va a
cursar— podamos hacer el trdmite rdpidamente y dariamos
tacitamente por aprobado el pedido de algunos congresis-
tas en el sentido de invitar al Colegio de Abogados y quizés
a alguien que se proponga para tener una sesiéon mas de
debate, (11) y poder determinar en virtud de las premuras
del tiempo que hay alrededor de este tema.

Congresista Rodrich.

El sefior RopricH Ackerman (CP).— Por favor, Presidente, no
se olvide del pedido que estoy haciendo para que en la proxi-
ma sesién se den las formulas para esta delegacién restrin-
gida de facultades.

El sefior PRESIDENTE.— De acuerdo.

Entiendo que usted ha solicitado que nos pongamos de
acuerdo los dos presidentes de comisiones para traer una
formula consensuada.

No habiendo otro tema que tratar se levanta la sesién, agra-
deciendo la presencia de los doctores Javier de Belaunde,
Cérdenas y de Soto.

—Se levanta la sesion a las 19 horas 03 minutos».

Ese mismo dia 5 de diciembre, en horas de la noche,

aparecio en el programa «Rumbo Econémico» de Canal N,
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el Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, doctor Oswaldo Hundskopf Exebio, entrevistado por
Jimena de la Quintana.

A continuacion, el texto de la citada entrevista:

«Jimena de la Quintana: El Decano de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Lima estd con nosotros para ha-
blar acerca de unas modificaciones importantes que se pla-
nean realizar en el Cédigo Civil y que tendrian, evidente-
mente, consecuencias en lo que respecta al ambito empresa-
rial. Vamos a pedirle que nos explique en qué consisten
estas modificaciones que estan siendo planteadas por el
Ejecutivo. El Ejecutivo ha presentado una propuesta ha pe-
dido al Congreso de la Reptblica le entregue facultades
para legislar en la materia y, en definitiva, hay obviamente
como ocurre siempre, posiciones a favor o en contra. Vamos
a pedirle su opinién a Oswaldo, que tiene la gentileza de
estar con nosotros esta noche.

(Coémo estd? Bienvenido, gracias por estar en el programa.

Oswaldo Hundskopf: Bueno, definitivamente, la lectura del
Comunicado del Colegio de Abogados de Lima y del Cole-
gio de Notarios, despertd, evidentemente, cierta inquietud
a muchos abogados sobre el tema, en el caso particular de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima tenemos
un excelente plantel de profesores en las diferentes disci-
plinas del Derecho Civil, ;no?, Personas Naturales, Perso-
nas Juridicas, Acto Juridico, Obligaciones, etc.

Jimena de la Quintana: ;Qué no han sido convocados?

Oswaldo Hundskopf: Exactamente. Y conversando con
ellos no han tenido la oportunidad de participar. Efectiva-
mente, no quisiera cuestionar de ninguna manera la cali-
dad de los representantes del Legislativo, del Ejecutivo, que
son de primer nivel, que es un grupo reducido.

Jimena de la Quintana: Que han estado elaborando esa
propuesta.

Oswaldo Hundskopf: Que es un grupo reducido, tengo en-
tendido que se han reunido aproximadamente en 85 sesio-
nes, y mas o menos, en términos generales hay una pro-
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puesta para modificar 500 articulos del Cédigo Civil, que
es aproximadamente el 25%.

Entonces, en mi opinién particular y creo que la comparten
muchos abogados; o sea, modificar una ley tan importante
que creo que es la segunda ley mds importante, después de
la Constitucién...

Jimena de la Quintana: Después de la Constitucion...

Oswaldo Hundskopf: ... regula pues, las diferentes etapas
de las personas, ;no?, naturales y juridicas.

Jimena de la Quintana: Desde que nacemos, en realidad.

Oswaldo Hundskopf: Exacto, y las relaciones juridico y
patrimoniales, ;no? Entonces, existen corrientes o tenden-
cias modernas sobre el negocio juridico, sobre las obliga-
ciones, sobre la unificacién de la contratacién privada, ;no?,
entonces, sobre el levantamiento del velo societario, el alla-
namiento de la persona, muchisimos temas que sobre... de
garantia... o sea....

Jimena de la Quintana: Vamos a discutir algunos mas im-
portantes en detalle y aquéllos ...

Oswaldo Hundskopf: Pero, encantadisimo, ;no?, lo que si,
en una forma nos gustaria creo, y hablo porque lo he con-
versado con algunos Decanos de Universidades, es tener la
opcién de participar en Congresos, Seminarios.... Claro...

Jimena de la Quintana: Sobre eso le querfa preguntar antes
de entrar al detalle de las modificaciones. Usted dijo gente
de la Universidad de Lima, en particular, refiriéndose al
caso que evidentemente conoce usted, no ha sido convoca-
da. Eso me da la impresién del siguiente mensaje que es el
... que también de alguna u otra manera ha sido transmiti-
do a través de los medios de comunicacion. En realidad, no
solamente ustedes no han sido convocados sino algunas
otras personas también que estan digamos, vertiendo criti-
cas a las modificaciones que se estan planteando. Esto ;por
qué?

Digamos, una ley tan importante, el Ejecutivo pide faculta-
des para legislar, estd siendo elaborada como usted dice,
por gente que usted respeta y que los demads respetan, pero
que podrian, en realidad, tal vez hacer un trabajo mucho
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mas democratico, de alguna manera, si recibieran la ayuda
de otros.

¢Por qué cree usted que no se ha convocado al resto de gen-
te a recibir sus opiniones?

Oswaldo Hundskopf: Si revisamos la composicién de la
Comisién es, yo le digo, de primera categoria y me consta
porque he tenido la oportunidad de asistir en dos oportuni-
dades, invitado...

Jimena de la Quintana: Javier de Belaunde Lépez de
Romana, Carlos Cardenas, Juan Espinoza, Augusto Ferrero
Costa ...

Oswaldo Hundskopf: Claro, todos impecables... todos son
impecables. Simplemente le quiero hacer un simil.

Por ejemplo, en el afo 1994, el Ministerio de Justicia convo-
¢6 a 11 profesionales y docentes en materia societaria para
hacer la Ley de Sociedades, que es una ley mas especializa-
da que el Cédigo Civil, ;no?

:Qué hicimos nosotros? Presentamos, presidida por el Doc-
tor Enrique Normand, quien lamentablemente falleci6, pre-
sentamos un proyecto al Ministerio de Justicia. El proyecto
se prepublicé; o sea, se publicé y se invité a todos los gre-
mios, a la CONASEV, a la Bolsa a la Superintendencia de
Banca y Seguros, a la Cdmara de Comercio, a la CONFIEP,
para que opinen los abogados, los Estudios de Abogados
opinaban.

Este proyecto, que al final, en definitiva se convirtié en la
Ley n.° 26887 no fue aprobado por Decreto Legislativo,
sino... (Jimena de la Quintana: ... sin consensuado)... Exac-
to, ingreso al Congreso; el Congreso nombré una Comisién
Revisora, felizmente, de Congresistas abogados, ;no?, se
hicieron algunas enmiendas, pero siempre guardando la
coherencia, la consistencia del proyecto, ;no? O sea, noso-
tros seguiamos trabajando en el tema con los Congresistas.

Se publicé la segunda version, ya con las enmiendas, con
las recomendaciones, ;no?, siempre filtrando, ;no?, decan-
tando cudles eran buenas y cudles no, porque hay de todo,
llega de todo, ;no?, una Comisién Especial, una Segunda
Comisién Especial de otros Congresistas, se volvié a publi-
car por tercera vez y, al final, fue la Comisién Permanente
del Congreso la que aprob6 la Ley, ya no fue el Ejecutivo.
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Jimena de la Quintana: ;Por qué cree que —repito la pre-
gunta— en esta ocasidon no ha ocurrido eso?

Oswaldo Hunsdkopf: Me pareceria a mi que en un gobier-
no de salida, ;no?, darle 180 dias o, no s¢, o 150 dias, para
que por Decreto Legislativo se apruebe una norma tan im-
portante, me parece que no es lo prudente; me parece que no
es lo aconsejable. ;Por qué?

Jimena de la Quintana: Hay apuro por promulgar, diga-
mos, la norma o porque se le deleguen las facultades, por
eso no se les ha convocado al resto, sino que sélo a ellos...

Oswaldo Hundskopf. Yo entiendo que... Yo entiendo y he
estado conversado con diferentes personas, incluso con el
doctor Toyama haciendo antesala, y realmente no encon-
tramos la urgencia, la necesidad.

Si me dijeran, pues, que se ha revolucionado el Derecho
Civil... Pero, no, no, no... realmente no hay...

Jimena de la Quintana: Hablemos de esos aspectos
(Oswaldo Hundskopf: Si) que usted considera los mas im-
portantes desde su punto de vista (Oswaldo Hundskopf:
Claro...) respecto a las modificaciones que se estdn plan-
teando. Evaluar aprobar la ejecucién extrajudicial de ga-
rantias, que es un aspecto super importante en lo que refie-
re al dmbito econémico es una de las modificaciones que...
o algo de lo que estaria pretendiéndose o de lo que se pre-
tende incorporar; la ejecucion de las mismas, es decir, de
las garantias, lo que pueda hacer o lo que hace a través del
fiel cumplimiento de la norma y a través de una correcta
aplicacién de la misma. Obviamente, si la norma es adecua-
da o es buena, hace también que el crédito pueda entregarse
a mas y de manera mucho maés féacil, porque el deudor o el
acreedor tiene la potestad de pedir el pago del mismo, ;no?

Oswaldo Hundskopf: En el afio 1984 con el Cédigo Civil se
incorpord, si la memoria no me es infiel, el articulo 1069, me
parece, que permite al acreedor prendario ejecutar
extrajudicialmente la prenda, ;no?, y si no hubiera pacto,
tiene que haber pacto, en una cldusula especifica en el con-
venio de prenda, ;no?, hay un procedimiento para que en
ocho dias se remate el bien prendado, ;no?, se subasta y se
prohibe el pacto comisorio, o sea que el acreedor se quede
con el bien, ;no?, yo tengo entendido por lo que he leido,
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por lo que he escuchado y entrado en la pagina web, que
ahora se estda permitiendo el pacto comisorio, o sea que el
acreedor se quede con el bien, ;no?, lo cual creo que debe de
ser discutido.

Sinceramente, creo que si, y si se extiende eso a la hipoteca,
a la ejecucion extrajudicial de hipoteca, se asimilaria un
régimen que existe para la hipoteca popular; no existe para
la hipoteca convencional, para dar la garantia.

Jimena de la Quintana: ;Qué ocurriria en la vida real? Pon-
gamos un ejemplo, asi, aterrizando un poco.

Oswaldo Hundskopf: Yo si soy partidario del dinamismo
del Derecho y de la evolucién, ;no?, yo si creo que, por ejem-
plo, de comuin acuerdo acreedor y deudor pueden designar a
un Notario Publico (Jimena de la Quintana: Ok), para que el
Notario Publico dirija la venta extrajudicial de un inmueble
hipotecado, pero acreditado el incumplimiento.

Jimena de la Quintana: Pero ese es un pacto comtin, como
usted dice, a voluntad de ambas partes.

Oswaldo Hundskopf: Exactamente, yo si soy un conveni-
do que eso...

Jimena de la Quintana: Lo que se estd pretendiendo... se
plantea pedir una ejecucién extrajudicial de garantias, con
todas las garantias para el deudor, pero con el propésito de
facilitar la ejecucién y evitar que los deudores, haciendo
mal uso de las leyes, eludan a los acreedores.

Oswaldo Hundskopf: Bueno, definitivamente en lo que se
refiere a todo este régimen de tutela del acreedor, yo creo
que deben darse algunos ajustes en las normas, porque es
cierto que los deudores hacen uso de subterfugios o de nor-
mas para evadir sus obligaciones y sus compromisos, ;no?,
o sea, definitivamente, incluso hasta se cuestionan lo que
es un procedimiento de ejecucién de garantias y se dilatan
a través de medidas cautelares, (Jimena de la Quintana:
Claro) y etc., etc., y se entorpece el derecho del acreedor a
lograr cobrarse su crédito.

Jimena de la Quintana: ;Qué otras cosas importantes, vin-
culadas al ambito empresarial, econémico, son importantes?
Oswaldo Hundskopf: En mi opinién, por ejemplo, ya que
existe en el mundo entero una normatividad del Derecho
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privado y de la contratacién privada, por ejemplo, cada dia
desaparecen las figuras atomisticas o clasicas de la contra-
tacién, ahora la contratacién es moderna, o sea, va evolu-
cionando dia a dia por la dindmica de la propia actividad
econdmica, ;jno?, o sea, van surgiendo diferentes operacio-
nes de cardcter mercantil, en la Bolsa, bursatil, fuera de la
Bolsa, en el comercio internacional, por la globalizacion,
etc., entonces, el capitulo de las disposiciones generales
aplicables a todos los contratos de Derecho privado es
importantisimo; o sea, en lugar de encorcetar o regular arti-
culos.... contratos especificos, yo me preocuparfa, por ejem-
plo, en disposiciones generales, en incorporar institucio-
nes aplicables a toda la contratacién en general, ;no?
Jimena de la Quintana. Que, ademads, simplifiquen los pro-
cesos.

Oswaldo Hundskopf: Exactamente. Y en lugar de entrar a
regular contrato por contrato, por supuesto que hay algu—
nos contratos que de todas maneras hay que regularlos,
pero hay muchisimos contratos innominados o contratos
atipicos que no estan regulados en nuestro pais, por ejem-
plo, la distribucién, el contrato de concesién privada, ;no?,
0 sea, el contrato de agencia, son contratos importantisimos
que no estan regulados, ;no?

Ahora, la pregunta es ;deben regularse en el Cédigo Civil o
no deben regularse, no?

Yo, particularmente, estoy bastante liberal en ese sentido y
pienso que, por ejemplo, contratos globalizades como el
joint-venture, por ejemplo, no deberian estar regulados, ;no?,
pero hay gente que no piensa necesariamente asi, ;no?, pero
las disposiciones generales aplicables a todos los contratos
de Derecho privado deberian ser muy, muy claras y muy
bien estudiadas, ;no?, y después todo el tema del negocio
juridico; o sea, lo que es el acto juridico, entonces, todo lo
que es el tema de las obligaciones, y sobre todo de la perso-
na juridica, ;no?

Jimena de la Quintana. Bien, doctor Hundskopf se nos fue
el tiempo, pero le agradezco por estar en el programa
(Oswaldo Hundskopf: Encantado). Del Congreso... al Con-
greso le quedan pocos dias ya para terminar la presente
legislatura, asi que se duda también de que las facultades
sean delegadas al Ejecutivo.
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Oswaldo Hundskopf: Lo que yo creo y con esto termino, si
usted me lo permite, con la importancia del Cédigo Civil
que regula todas las etapas de la vida de una persona; no
sé, ¢no?, es un clamor de la colectividad y de las Universi-
dades y de los gremios, poder participar y opinar y reco-
mendar, sin jamas poner en tela de juicio la brillantez de
quienes participan en esa Comisién, por supuesto.

Algunos de ellos, vinculados a la Universidad de Lima. Asi
es.

Jimena de la Quintana. Varios piensan mejor que algunos
pocos (Oswaldo Hundskopf: Exactamente). Gracias por
estar en el programa.

Bien, estuvo con nosotros el Doctor Oswaldo Hundskopf,
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Liman».

Al dia siguiente de la sesién del Congreso, apareci6

en el Diario Oficial «El Peruano» una entrevista que tuvo la
gentileza de hacerme el Doctor Mario Solis Cérdova.

El texto de la nota fue el siguiente:

«Entrevista a Mario Castillo Freyre

Magrio Soiis CORDOVA

- Abogado

A PROPOSITO DE LA ReFoRMA DEL CopiGco CiviL

‘No debemos cambiar injusticia por injusticia’

Debido a la presencia en la agenda del Congreso de la dis-
cusion del Proyecto de Ley que delega en el Poder Ejecutivo
facultades legislativas para reformar el Cédigo Civil de
acuerdo con los lineamientos de un proyecto que es elabo-
rado por una Comisién Ad Hoc (en adelante la comisién)
creada por las Leyes n.° 26394 y n.” 26673, conversamos
con este destacado catedratico universitario, quien se mos-
tré abiertamente opuesto a una reforma que considera
inconsulta y peligrosa para la seguridad juridica.

Tiene usted una posicién contra la reforma en si o
s6lo contra el proyecto elaborado por la comisién.
- Es una posicién en contra del proyecto tal como estd
concebido. Efectivamente, hay muchos temas en el Cédi-
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go Civil (como el de las garantias) que merecen una for-
ma legislativa, pero no debemos cambiar injusticia por
injusticia, no debemos cambiar tradmite engorroso por otro
facilista contrario a la seguridad juridica. Es necesario
reformar el cédigo, pero también estoy absolutamente
convencido de que la manera como se quiere hacer no es
la correcta.

No teme ser calificado como un anacrénico opositor
a la modernizacion de nuestras normas civiles.

- Creo que no. Trato todos los dias, en el ejercicio profesio-
nal, en mis clases, en mis libros, de contribuir a la moderni-
zacién del derecho nacional, pero no creo que deba enten-
derse como sinénimo de progreso del derecho peruano el
transformar las leyes con la rapidez con que otras personas
creen que deben transformarse. El derecho va mas alld de la
ley. Es necesario entender muchas veces los alcances de las
normas y dejar que la jurisprudencia haga su trabajo. Ni
los académicos debemos despreciar la labor de los jueces ni
tampoco la de los abogados en ejercicio, porque todos de-
ben tener participacién en este proceso.

No es buena la idea de reducir el derecho civil y el Cédigo
Civil a un libro de primaria que nos diga el abecé porque no
sabemos leer. Debe respetarse al gremio profesional y, por
lo tanto, el proyecto debe discutirse abiertamente y luego
ser revisado por una comisién cuyos miembros sean distin-
tos a los que elaboraron el proyecto de reforma.

;Por qué manifesté que el proyecto de reforma no se discu-
tié convenientemente?

- En verdad, el proyecto no ha sido discutido en lo absoluto.
Fue publicado en la pagina web del Ministerio de Justicia,
hace seis meses, s6lo una parte de ¢l sin contener lo relativo
a derecho de familia, derecho de sucesiones, obligaciones y
derecho de contratos. Mis opiniones sobre los eventuales
defectos del anteproyecto son sobre la parte minoritaria
publicada, de la otra nadie conoce una coma, salvo la pro-
pia comision.

De las modificaciones conocidas, a su criterio, ;jcud-

les son las mas peligrosas?

- Voy a poner como ejemplo algunas de las mas notorias.
En primer lugar, el proyecto le quita el cardcter de fuente
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de derecho a la doctrina. Esto lo sabemos todos desde que
pisamos un aula en la universidad. La doctrina es una de
las cuatro fuentes del derecho, junto con la legislacién, la
jurisprudencia y la costumbre, y eso es muy importante
que siga siendo asi. Con esta modificacién, la opinién de
los autores o de las personas que escriben sobre determi-
nados temas estard subvaluada. El segundo punto es el
levantamiento del velo societario. Hay varias normas que
sefialan de manera expresa e implicita la posibilidad de
levantar el velo societario cuando se utilice a la persona
juridica de manera fraudulenta. El término fraudulento es
muy amplio. Puede interpretarse de manera tal que los
acreedores de la persona juridica promuevan judicialmente
el levantamiento del velo societario y que los socios res-
pondan con todo su patrimonio con respecto a la deuda
de la empresa. Esto, en doctrina, es un tema hartamente
debatido. y es un tema que hay que aplicarlo en la practica
con pinzas.

Y respecto a la permisividad del pacto comisorio...

- Existen, definitivamente, razones por las que el pacto
comisorio se encuentra expresamente prohibido en nuestra
legislacion. Debe reflexionarse més este tema porque los
riesgos que conlleva son muy grandes, y tal vez esa ausen-
cia de carga procesal en los tribunales que hoy se busca se
vea trastocada con la realidad, ya que los procesos de ejecu-
cién irregular puedan dar lugar precisamente a que los tri-
bunales se congestionen, pero no por acreedores reclaman-
do la ejecucién de garantias por deudas impagas sino de
deudores reclamando la ejecucién indebida o ilegal de la
garantia hipotecaria.

Se ha visto solamente una cara de la moneda y no la otra.
Claro, uno dice, en teoria, si hay una ejecucién extrajudicial
y hasta un pacto comisorio para que el acreedor se quede
con el bien, todo es facil porque ya no se pasa por los jueces.
Todo suena légico en el entendido de que estemos en pre-
sencia de un acreedor serio, transparente y correcto, pero,
;estamos seguros de que ésa es la regla, que eso es siempre
asi?, creo que no. El derecho y el Estado no deben abdicar
de la funcién de aplicar justicia, aunque evidentemente de
manera eficiente y répida.
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No se siente usted en una lucha quijotesca al enfren-
tarse a una comisiéon formada por figuras preemi-
nentes de nuestro derecho...

- De ninguna manera. Nunca me he sentido mas acompa-
nado, y tan asi es que en los préximos dias daremos a cono-
cer a la opinién ptblica la formacién de un grupo numero-
so de abogados que comparten plenamente lo que vengo
manifestando. Creo que los abogados, los profesores uni-
versitarios, los hombres de derecho debemos fomentar el
respeto a la seguridad juridica, debemos fomentar que nues-
tras leyes mejoren y no temerle a la discusién ptblica de los
proyectos. Lo peor que le puede pasar al Pera es que este
proyecto pase desapercibido. No olvidemos, ademads, que
la formacién y la transformacién de los cédigos civiles son
procesos histdricos en que participan diversos sectores de
la sociedad. Tenemos que tener en cuenta también que si
hoy se cuestiona a la propia democracia es porque muchas
veces las leyes se hacen de espaldas al pueblo. En este caso,
lo tinico que reclamo es que esto se someta a conocimiento
publico por varios meses sin apuro, porque el Pert y el de-
recho no acaban manana».

La desesperaciéon del Ministerio habia llegado a tal
grado que con fecha 12 de diciembre hizo llegar al Presi-
dente de la Comisién de Constitucion y Reglamento del
Congreso de la Republica, Doctor Antero Flores Ardoz Es-
parza, una extensa carta en la que pretendia justificar lo
injustificable: jque el Anteproyecto si se habia discutido!!!

«Membrete: Ministerio de Justicia-Perti. Despacho Ministe-
rial.

(Sello de recepcién Congreso de la Republica fechado 12
DIC. 2005, ribrica ilegible y hora: 1:00 p.m.)

Miraflores, 12 DIC. 2005

Oficio n.? 1303-2005-JUS/DM

Senor Congresista

Antero Flores-Ardoz

Presidente de la Comisién de Constitucién y Reglamento
Congreso de la Reptiblica
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Presente.-

Asunto: Delegacién de Facultades Legislativas para apro-
bar modificatorias urgentes al Cédigo Civil (Reforma par-
cial)

De mi especial consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted en su calidad de Presi-
dente de la Comisién de Constitucion y Reglamento, con
relacién al proyecto de Ley n.° 14040-2005-CR mediante el
cual el Poder Ejecutivo solicita delegacién de facultades le-
gislativas para la aprobacién de las modificatorias al Cédi-
go Civil.

Al respecto, nos permitimos manifestar, respetuosamente,
nuestra preocupacion frente a la posibilidad de que se dic-
tamine la creacién de una Comisién Revisora que elabore el
anteproyecto de ley correspondiente, considerando que ello
contravendria lo dispuesto por la propia Ley n.° 26394, de
fecha 18 de noviembre de 1994 y su modificatoria aprobada
por Ley n.® 26673, que encarga la elaboracion del antepro-
yecto de Ley de Reforma del Cdédige Civil, a la Comisién
integrada por representantes de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo, que viene desarrollando desde hace varios anos
una propuesta de modificaciones de caracter urgente y ne-
cesaria que requiere el Corpus Juris Civil, en base a criterios
altamente técnicos. Cabe sefialar que la citada Comisidn,
impulsora de la iniciativa legal delegatoria presentada por
el Ejecutivo, estd actualmente integrada por cinco juristas
en representacién del Congreso de la Reptblica designa-
dos por la Comisién de Constitucién de Parlamento, uno de
los cuales —el Dr. Jorge Avendafio Valdez- la preside, asi
como por ocho juristas representantes del Poder Ejecutivo
nombrados por el Ministro de Justicia'.

Integran la Comisién los juristas Carlos Cardenas Quirés, Juan
Espinoza Espinoza, Augusto Ferrero Costa, Guillermo Lohmann
Luca de Tena, Enrique Varsi Rospigliosi, Fernando Vidal Rami-
rez, Javier de Belaunde Lopez de Romana y Delia Revoredo
Marsano, en representacién del Poder Ejecutivo; asi como los ilus-
tres juristas Jorge Avendano Valdez (Presidente), Pedro Arnillas
Gamio, Camilo Carrillo Gémez, Manuel Reategui Tomatis y
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Consideramos que la delegacién legislativa por seis (06)
meses solicitada, constituye tiempo suficiente en el cual el
Poder Ejecutivo pueda publicitar debidamente mas las pro-
puestas de modificatoria de aproximadamente 166 articu-
los; ello sumado a los esfuerzos ya realizados sobre el par-
ticular, como la prepublicacién dispuesta por Resolucion
Ministerial n.° 130-2005-JUS, publicada el 02.03.05 (pu-
blicacién que no merecié ninguna comunicacién ni pre-
sentacién de observaciones ni comentarios por parte de
ningun gremio de profesionales), asi como la difusién de
las propuestas de modificacién en el I Congreso Nacional
de Derecho Civil realizado en la ciudad de Arequipa, en el
Congreso Nacional: Reforma del Cédigo Civil & Cédigo
de Comercio, realizado en la ciudad de Trujillo, en el Se-
minario de Reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comer-
cio efectuado en Lima y en el I Congreso Internacional de
Reformas al Cédigo Civil (Perti/ Argentina) llevado a cabo
en la Repiiblica Argentina, entre mas de diez eventos si-
milares y diversas publicaciones que se mencionan en
anexo adjunto, entre otros medios que se han empleado
para difundir adecuadamente las propuestas de
modificatoria elaboradas.

Refuerza nuestro cometido el hecho de que el Cédigo Civil
ha sufrido una serie de modificaciones juridicas como con-
secuencia necesaria de la dacién de diferentes dispositivos
legales. Asi tenemos: el D.Leg. n.° 768 que aprueba el Cédi-
go Procesal Civil, la Ley n.° 26497-Ley Orgéanica del
RENIEC, la Ley n.° 27118 que modifica diversas disposicio-
nes del Cédigo Civil, la Ley n.® 27495 que incorpora nueva
causal para el divorcio, la Ley n.° 27048 que modifica diver-
sos articulos del Cédigo Civil referidos a la declaracién de
paternidad y maternidad y la Ley n.® 26102, Cédigo de los
Ninos y Adolescentes, entre otros. Se adjunta el cuadro que

Marcial Rubio Correa, en representacion del Poder Legislativo.
Cabe precisar que los doctores De Belaunde Lépez de Romana y
Revoredo Marsano, reemplazaron a los doctores Roberto Maclean
Ugarteche y Anibal Torres Vasquez (en ese entonces Decano del
llustre Colegio de Abogados de Lima, quien renuncia), respecti-
vamente. (Pie de pagina del Oficio).
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senala las 226 modificaciones, no necesariamente
sistematizadas, que ha sufrido el Cédigo Civil, el mismo
que ha sido tomado del Sistema Peruano de Informacién
Juridica. En tal sentido, resulta imperiosa la adaptacién del
importante cuerpo normativo referido, para armonizarlo con
la realidad juridica y social actuales y corregirlo en lo ur-
gente.

Se adjuntan al presente copias de los Oficios de fecha 24
de febrero de 2005 al Presidente del Congreso de la Repu-
blica y al Presidente de la Comisién de Constitucién del
mismo Poder del Estado, que fueran enviados por el Dr.
Jorge Avendano Valdez, en calidad de Presidente de la
Comisién creada por Ley n.” 26934, a los que se acompa-
fa el texto del anteproyecto de enmienda y la exposicién
de motivos correspondientes,” dando cuenta, asimismo,
de la necesidad y urgencia de la pronta modificacién del
Cédigo Civil. Se anexa, ademas, copia del oficio n.® 329-
2005-JUS/DM, por medio del cual el Ministro de Justicia
remite al Presidente del Consejo de Ministros, copia de lo
enviado por el Dr. Jorge Avendano al Congreso de la Re-
ptblica.

Es necesario sefialar que los temas urgentes a modificar se
encuentran en la lista que a continuacién se acompana, lo
cual, sumado a todo lo senalado, justifica la solicitud de
delegacién de facultades legislativas al Poder Ejecutivo, a
fin de poder concretar en el mas corto plazo, a través de las
enmiendas necesarias, con un Cédigo Civil mas arménico
y coherente con las necesidades del pais.

Es politica del Sector Justicia la transparencia, el acceso a
la informacién y el debate publico de las iniciativas que
nos corresponden. En atencién a ello el Ministerio a mi
cargo, garantiza que dentro de las medidas de difusion
que se utilizaran para el proyecto de modificacién del
Cédigo Civil estdn, obligatoriamente, la pre-publicacién
del mismo.

2.

Anexo en anillado. (Pie de péagina del oficio).
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Agradeciéndole por anticipado la atencién que merezca al
presente, resulta propicia la oportunidad para expresarle
los sentimientos de mi estima y consideracion.

Atentamente,

(firma)

Alejandro Tudela Chopitea
Ministro de Justicia».

Pero, esa misma tarde estuvimos en el Congreso, pues
la Comisién de Constituciéon y Reglamento habia citado al
Colegio de Abogados de Lima, a la Junta Nacional de De-
canos de Colegios de Notarios y al Colegio de Notarios de
Lima.

El Decano y la Junta Directiva del Colegio de Aboga-
dos me hicieron el honor de pedirme que los acomparie.

Seguidamente, el texto de la referida sesion:

«CONSTITUCION ¥ REGLAMENTO-Sesién del dia 12/12/2005
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Primera Legislatura Ordinaria del 2005

Comisién de Constituciéon y Reglamento

Sesién N 16

Lunes 12 de diciembre de 2005

Presidencia del sefior Antero Flores-Ardoz Esparza

—A las 16 horas y 45 minutos se inicia la sesién.

El sefior PRESIDENTE.— Sefioras y sefiores congresistas, se va
a pasar lista.

La RELATORA pasa lista:
Lista de asistencia:

Congresista Antero Flores-Araoz Esparza; congresista
Eduardo Salhuana Cavides; congresista Yohny Lescano
Ancieta; congresista Carlos Alberto Almeri Veramendi; con-
gresista Natale Amprimo Pl4; congresista Fausto Alvarado
Dodero; congresista Heriberto Benitez Rivas; Alberto Cruz
Loyola; Judith de la Mata de Puente; Jorge del Castillo
Galvez, José Luis Delgado Ntunez del Arco; Javier Diez
Canseco Cisneros; Carlos Ferrero Costa; Kuennen Franceza
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Marabotto, Santos Jaimes Serkovic; Maurice Mulder Bedoya;
Aurelio Pastor Valdivieso; Henry Pease Garcia; Jacques
Rodrich Ackerman; Luis Santa Maria Calderén.

El sefor PresmENTE~ ;Existe quérum?
La RELATORA.— Si.

El sefior PrReSIDENTE.— Con el quorum reglamentario se abre
la presente sesion de la Comisién de Constitucion.

(En la primera parte de la sesién se trataron diversos temas
ajenos a la Reforma del Cédigo Civil, razén por la cual omi-
timos su transcripcion).

[...]

Entonces, estando la mayorfa de temas resueltos pasaria-
mos con los invitados para que hagan su exposicién.

— Se suspende la sesidn por breves minutos.
— Se reanuda la sesion.
El sefior PrESIDENTE.— Se reanuda la sesion. (3)

Habiamos invitado al sefior decano del Colegio de Nota-
rios de Lima y al presidente de la Junta Nacional de Deca-
nos de Colegios de Notarios y al decano del Colegio de Abo-
gados de Lima, doctor Marcos Ibazeta para tratar sobre el
pedido del Poder Ejecutivo para delegacién de facultades
legislativas en el tema de reformas al Cédigo Civil.

Nos ha remitido una comunicacién el sefior Ministro de
Justicia, que estuvo el lunes pasado en la comisién, en el
sentido que la comisién que ha elaborado el documento
para el cual han solicitado delegacién de facultades estuvo
formada por representantes del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo en cumplimiento de la normatividad dispuesta
en las leyes nim. 26394 y su modificatoria nam. 26673.

En consecuencia se va a entregar esta comunicacion el dia
de hoy del sefior Ministro de Justicia a los integrantes de la
comisién y a los sefiores decanos que nos acompanan.

Puede hacer uso de la palabra el doctor Ibazeta.

El senor Decano DeL COLEGIO DE ABOGADOS DE Lima, doctor
Marcos Ibazeta Marino.— Muchas gracias, sefor Presiden-
te, un saludo y un agradecimiento a usted y a los senores
congresistas por permitirnos expresar nuestra posicion a
nombre de todos los abogados de Lima.
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En realidad nosotros no cuestionamos la calidad de estos
integrantes de la comisién Reformadora del Cédigo Civil,
sean del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo, lo que no-
sotros exigimos es que tratindose de una norma que es la
segunda en importancia en el Perd, no pueden hacerse re-
formas, porque estamos hablando de una prepublicacién
de 500 articulos y extraoficialmente en conversaciones por
alli y por aca nos dicen que no pasarian de 60 6 70, pero 60
6 70 articulos nos cambia por completo la estructura juridi-
ca de un cédigo y las reglas de juego en el pais pueden
alterarse dramaticamente.

Porque si nosotros vamos a modificaciones en el titulo pre-
liminar ya estamos hablando de principios que van a ama-
gar sobre toda la estructura del cédigo y después viene de-
recho de personas, viene el acto o negocio juridico, viene el
derecho sobre los bienes, obligaciones y contratos, y enton-
ces ya estamos hablando de tréfico de bienes, manifesta-
cién de voluntad, relaciones interpersonales.

Pero, ;a quién se va a privilegiar, al deudor, al acreedor?,
(bajo qué ideologia se estdn estructurando estas normas?,
porque no hay ley sin ideologfa, ;o estamos ante una modi-
ficacién con una ideologia conservadora, una ideologia
tuitiva o una ideologia ultraliberal?

¢Cudl va a ser la potestad del acreedor? Porque algunos
trascendidos nos llevan a que el acreedor es el todopodero-
so y donde el control estatal va a ser casi nulo. Por lo tanto
cuando el colegio se ha enterado —y el procedimiento inter-
no del colegio lo va a explicar la directora de comisiones y
consultas, y para analizar algunos puntos de reforma espe-
cificos que hemos podido conocer esta el doctor Mario Cas-
tillo, uno de los integrantes de la comisiéon consultiva del
Colegio de Abogados de Lima.

Para concluir, lo que nosotros estamos exigiendo es que no
se puede sacar una norma de la noche a la mafnana, esta
serfa una reforma del Cédigo Civil como esas leyes de ma-
drugada que tanto se han criticado y que evidentemente
necesita un debate mayor, necesita publicidad, un pronun-
ciamiento abierto pero luego de un debate interno en los
colegios profesionales, en las universidades, que la socie-
dad se pronuncie; porque también al empresariado le inte-
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resa, al sistema bancario, a todos nos interesa conocer cuil
es la reforma que se propone.

Entonces, creo que en una reforma no se trata de quién gana
o0 pierde por su prestigio personal, sino que lo que es una
cuestion de Estado tiene que ser publicada, si no se publica
evidentemente esta ley en vez de generar paz social y desa-
rrollo va a generar un conflicto tremendo por las reacciones
que podrian suscitarse, porque estas leyes siempre deben
nacer por COnsenso.

Entonces yo le agradezco, sefior Presidente, y quisiera ce-
der el uso de la palabra a la directora de comisiones y con-
sultas.

Muchas gracias.

El sefior PRESIDENTE.~ Puede hacer uso de la palabra la cole-
ga.

La sefiora DirecTorA DE Comisiones ¥ ConsurTas DL CAL,
doctora Maria Luisa Valdivia Bocanegra.— Gracias, sefor
Presidente.

Quiero reafirmar, en primer lugar, el saludo del Colegio a la
presidencia y a los miembros de la Mesa y confirmar lo que
ha dicho el decano del Colegio de Abogados que esta ley,
una segunda ley de la nacién necesita un debate publico,
que un decreto legislativo, una delegacion de facultades no
es la 6ptima al igual que tuvo la reforma del Cédigo Civil de
1936, que luego de una comision reformadora pasé a ser re-
visado por otra comisién y que en este caso el Colegio de
Abogados abre las puertas para ser local, ser pie de un deba-
te publico, un debate y real sobre algunos hechos que se es-
tan reformando y que hemos revisado en este anteproyecto.

Nuestro asesor, el doctor Mario Castillo Freyre, va a dar su
exposicion y le solicito al presidente que él corrobore y ahon-
de nuestras inquietudes.

El senor PresipenTE.— Gracias, doctora.

Puede hacer uso de la palabra el doctor Castillo.

El senor CasriLLo Freyre, Mario.— Muchas gracias, sefor
Presidente, yo quiero emplear estos minutos para contarles

por qué existe esta reaccién y por qué estamos aqui presen-
tes.

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES E HISTORIA DE LA REFORMA... 151

En realidad el lunes pasado tuvimos oportunidad de hacer
el seguimiento de la sesién por television y practicamente
se dijo en este recinto que este era un tema ampliamente
discutido, que era un tema antiguo sobre el cual habfa habi-
do la suficiente difusion, etcétera.

Bueno, eso no es asf, porque hay que distinguir lo que signi-
fica la realizacién de un evento de derecho en el cual parti-
cipa quien ha integrado la comisién y exponga su punto de
vista, y termina su exposicién, pasa el siguiente expositor,
termina el evento y los asistentes tienen su certificado de
asistencia; de lo que significa el debate piblico de las ideas.

Realmente lo que nosotros estamos invocando es a que esta
comisién en realidad sea una comisién que proponga las
ideas que esta proponiendo, nosotros hemos podido apre-
ciar en la pagina web del Ministerio de Justicia un conjunto
de reformas que no son pocas y consideramos que no son
buenas para el Pert, pero fundamentalmente que esto pase
a otra instancia, es decir que esto sea materia de discusién
ptblica y de evaluacién detenida por parte del Congreso de
la Republica.

¢Por qué decimos esto? En primer lugar no se trata de una
reaccién de un pequenio grupo de abogados, en realidad ya
hubo un comunicado ptiblico del Colegio de Abogados de
Lima, hoy ha aparecido un comunicado ptiblico del Cole-
gio de Notarios de Lima, hay otras instituciones que yo ten-
go entendido que tienen una honda preocupacién sobre el
tema como la propia Cdmara de Comercio de Lima, algunos
de cuyos directivos han hablado conmigo, y también otras
instituciones relacionadas con el mundo del Derecho.

iQué es lo que pasa? En realidad se pretende senalar que
solamente se quiere realizar una modificacién puntual al
Cédigo civil, pero no se trata de una modificacién puntual.
En la pagina web del Ministerio de Justicia se han publica-
do 147 articulos que se propone modificar en temas absolu-
tamente sustanciales e importantes para la vida de todas
las personas como el titulo preliminar, derecho de perso-
nas naturales y juridicas, acto juridico, derechos reales, res-
ponsabilidad civil extracontractual y derecho internacio-
nal privado.
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No se ha publicado absolutamente nada, hasta ahora la
comisién no ha publicadoe oficialmente nada ni de obliga-
ciones, ni de contratos o en general fuentes de las obligacio-
nes, ni de sucesiones ni de derecho de familia. Entonces si
uno hiciese tal vez una regla de tres simple entre el nimero
de articulos comprendidos en las modificaciones que res-
ponden a las 147 que se pretende alterar y los articulos
correspondientes a los libros sobre los cuales todavia no se
ha expresado modificacién oficial propuesta, uno podria
llegar a la conclusién de que la reforma en general com-
prenderia entre 300 a 500 articulos.

Y eso no es poca cosa, no estamos hablando de una ley
absolutamente marginal en la Repuiblica, estamos hablan-
do de una ley que es por su importancia la segunda ley mas
importante después de la Constitucién; y en realidad hay
muchas personas que a lo largo de sus vidas no tienen que
ver directamente con problemas relativos al texto constitu-
cional, pero todos tenemos que ver desde que nacemos has-
ta que morimos con el Cédigo Civil.

Ahora, cuando en la historia del Pera se han modificado
los coédigos civiles de manera radical como esta no se ha
aplicado el eufemismo de llamar reforma a la modificacion
del cédigo que antes se llamaba nuevo cédigo. Asi pasd con
el codigo de 1852 cuando se dio el cédigo de 1936 y con el
Codigo de 1936 cuando se dio el cédigo de 1984.

En ambos casos las comisiones que elaboraron esos dos
proyectos de cédigo fueron comisiones conformadas por
gente muy ilustre, gente de primera. Por ejemplo, en la co-
misién que hizo el cédigo de 1936 estuvo el doctor Manuel
Augusto Olaechea, Pedro Oliveira, el doctor Solf y Muro, el
propio médico Hermilio Valdizén, Juan José Calle.

Y a pesar de eso el resultado de esa comision en donde no
habia soberbia alguna se sometié al Congreso de la Republi-
ca que nombré una comisién revisora, que con presencia ma-
yoritaria de congresistas evalud dicho proyecto vy le efectué
las modificaciones y enmiendas que correspondia hacer.

Lo propio ocurrié con el Cédigo Civil de 1984, a pesar del
inmenso poder politico de las personas que integraban la
comisién reformadora de ese cédigo en el ano 1981, varios
ministros de justicia incluidos, no se tomé el camino de la
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aprobacién del cédigo sin una comisién revisora controla-
da mayoritariamente por miembros del Congreso de la Re-
publica.

Entonces consideramos que este es un paso necesario para
que las modificaciones —a nuestro entender bastante defec-
tuosas— que se pretende hacer no dafien el ordenamiento
juridico de la Reptiblica.

Lo que nosotros ademds pensamos es que la creacion de un
foro distinto, con una mentalidad mas abierta y con un ca-
racter democrético, precisamente permitiria que quienes te-
nemos observaciones con respecto al proyecto podamos
asistir a instancias que nos escuchen, es decir no se pro-
duzca un didlogo de sordos en el cual hay una posicién
oficial y quienes disentimos seguramente tenemos mala in-
tencion. Entonces serian muchas instituciones de la socie-
dad las que tendrifan mala intencién, ;no es cierto?

Quiero referirme al tema que en apariencia motiva esta re-
forma, se dice que la motiva la urgencia y la necesidad. La
palabra urgencia de acuerdo al Diccionario de la Lengua
Espanola es necesidad o falta apremiante de lo que es me-
nester para alguin negocio y necesario es que forzosa o ine-
vitablemente ha de ser o suceder.

Yo me preguntaria, sefior Presidente, si en la exposicién de
la semana pasada de los miembros de la comisién ustedes
han podido percibir que realmente los temas sefialados eran
de necesidad vital para el ordenamiento juridico de la Re-
publica. (4)

Yo me temo, senor Presidente, que esos temas
mayoritariamente no son de necesidad vital, ;por qué? Por-
que, precisamente, pasa algo. Yo estimo que todos quienes
somos profesores de derecho —y me incluyo- tenemos la
tentacién natural de que aquellas doctrinas que creemos
mas acertadas formen parte de una ley; pero no podemos
imponerle al pais que esas doctrinas que creemos como las
mas acertadas necesariamente formen parte de una ley, so-
bre todo, si somos nosotros los tinicos que creeemos en esas
doctrinas. Y, precisamente, cuando se publicé en la pédgina
web del Ministerio de Justicia, y esto fue muy importante,
acé esta la resolucién ministerial del 25 de febrero de 2005.
Esta resolucién ministerial del Ministerio de Justicia orde-
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naba la publicacién en la pdgina web a fin de promover un
debate en la comunidad juridica nacional.

iQué pasé, senior Presidente? A las dos semanas de publi-
cado esto en la pdgina web, el anteproyecto empezamos,
quien les habla y otros muchos colegas, a publicar articulos
criticos al anteproyecto en el diario oficial El Peruano, en el
suplemento de Actualidad Juridica.

A partir de ese momento no se publicé en la pagina web del
Ministerio de Justicia un articulo mas, de un solo libro mas,
del anteproyecto de enmiendas al Cédigo Civil. Y a partir
de ese momento ninguin miembro de la comisién, ni colecti-
vamente la comision, aceptd, discutio, debatié ni dio nin-
guna opinién con respecto a ninguna observacién que se
habia formulado, tanto asi que nos vimos en la obligacién
de escribir un libro y publicarlo —un libro que le hemos he-
cho llegar a todos ustedes—, en el cual senalamos no las
cuatro observaciones, sino las observaciones que de princi-
pio a fin, del primer articulo al ultimo se pueden hacer en
torno a este anteproyecto.

Sélo para mencionar los puntos més controvertidos, sefior
Presidente, y para no abusar del tiempo de ustedes, sefiores
miembros de la comisién.

En primer lugar, en el titulo preliminar se quiere introducir
como principio del derecho una regla absolutamente discu-
tida en doctrina, que es la llamada ‘teoria de los actos pro-
pios’. La teoria de los actos propios es considerada como
una especia de atadura con respecto al pasado. Uno es due-
fo del pasado y uno no puede, absolutamente, cambiar de
opinién por més de que el cambio de opinién sea fundado
en derecho. Eso, en doctrina, nadie lo acepta como princi-
pio del derecho, nadie. Sin embargo, se quiere poner la doc-
trina de los actos propios como principio del derecho en el
titulo preliminar aplicable a todas las relaciones civiles y
aplicable supletoriamente a otras dreas del derecho; ése es
contrasentido. Como también es contrasentido -y esto es
una cuestion que realmente lleva, precisamente, a asom-
bro- se quiere mencionar en un articulo expreso, en el titulo
preliminar, cudles son las fuentes de derecho. Entonces,
bueno, lo que por demas es innecesario.

—
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Pero uno espera pues que mencionen la legislacién, la juris-
prudencia, la costumbre y la doctrina. {No, sefor!, la legisla-
cién, la jurisprudencia y la costumbre. O sea, la doctrina ya
no es fuente del derecho a partir de la modificacién que se
pretende realizar, sehor Presidente. Eso, que a todos quienes
hemos estudiado derecho nos han ensenado en la primera
clase de instruccion al derecho, lo quieren quitar del ordena-
miento juridico nacional, que es hoy un principio entendido
por todos, sin ninguna exposicién de motivos.

Luego algo muy grave, senor Presidente, se quiere suprimir
el deber, que hoy tienen los jueces, de aplicar la norma juri-
dica pertinente aunque no haya sido invocada en la de-
manda. Ademads, se pretende derogar el deber, que hoy tie-
ne la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y el Fiscal
de la Nacién, de dar cuenta al Congreso de los vacios o
deficiencias de la ley, asi como el mismo deber, que tienen
los inferiores jerdrquicos, con respecto a sus superiores, tan-
to en el Poder Judicial como en el Ministerio Publico.

Luego también, en materia de personas naturales. Hoy todos
sabemos que en materia de capacidad, en capacidad, estd la
capacidad, la incapacidad relativa, la incapacidad absolu-
ta. Bueno, con respecto a este tema, en aras de un pretendido
purismo conceptual —reitero, se trata meramente de tentacio-
nes académicas— se varia toda la denominacién de los capa-
ces e incapaces, lo que altera no sélo el funcionamiento de
las personas naturales, sino ademas el libro de acto juridico
que se ve seriamente perjudicado en nulidad y anulabilidad
con estos cambios que se pretende realizar.

Ademas, en el tema de vientre de alquiler, yo veia el otro dia
por television la sesién y no llegaba a entender bien el tema
de lo que se queria decir en este recinto, sefior Presidente,
por parte de la comisién. Se pretende sefalar, con norma de
rango de ley, que en los casos de vientre de alquiler es ma-
dre para todo efecto juridico la que gesta el nifio y no los
padres si hubiesen alquilado ilegalmente un vientre de al-
quiler. Se pretende que con esta solucién —que hoy no es
una solucién zanjada en los tribunales nacionales, es un
tema harto debatido y, ademas, incipientemente debatido—
ya no va a haber problema en relacién a los vientres de
alquiler, cuando en realidad se estd desprotegiendo abso-
lutamente al caso de la madre y el padre, que por razones
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biolégicas no han podido gestar, y que han contratado, en-
tre comillas, por més nulo que fuera el contrato, con una
persona para que geste a ese nifno. Y no me refiero a los
casos de donaciones de évulos, de semen. No, me estoy refi-
riendo a la pareja que buenamente quieren ser padres de
una criatura, sus derechos en el olvido.

Luego, en el tema de las personas juridicas se introduce, de
una manera bastante solapada, el principio de levantamien-
to del velo societario. Se dice en el famoso articulo 78 pro-
puesto: ‘Cuando, a través de la persona juridica, se cometa
fraude con respecto a terceros, se podré levantar el velo
societario’. jEsto qué significa? Esto significa algo muy cla-
ro. Hoy, el levantamiento del velo societario, es un tema muy
debatido en doctrina, muy debatido jurisprudencialmente
en nuestros tribunales y que se aplica con pinzas en los tri-
bunales peruanos. ;Qué se pretende hacer?

Constituir el levantamiento del velo societario en una espe-
cie de regla.

Senor, so pretexto de fraude, puedo levantar el velo societario
en cualquier persona juridica con responsabilidad limitada.
Por lo tanto, a partir de ahora, si usted tiene una sospecha de
fraude, sefior, usted podra, invocando esa causal, pedir el
levantamiento y, por lo tanto, demandar solidariamente a
todos los socios o accionistas de la empresa.

Digamos, jeso es aliento a la inversion? ;Eso va de la mano
con el siglo XXI? Yo considero que no, esa es una situacién
absolutamente desalentadora de la inversion en el pais.

Ahora, en cuanto al tema de la solidaridad, se abusa del
tema de la solidaridad. Vemos que la solidaridad, que es
tan severa en las consecuencias, se esparce en una serie de
normas de personas juridicas. De igual modo en acto juri-
dico también. De igual modo se quiere instaurar la solidari-
dad como regla en el caso de las obligaciones de sujeto plu-
ral y no la mancomunidad como hoy. Sobre esto no hay
ningtin problema, porque todo aquel que hoy quiere pactar
solidaridad la pacta, y el que no quiere pactar solidaridad
no la pacta. Pero serfa muy grave para el ordenamiento juri-
dico la presuncion de solidaridad. No es gratuito convertir-
se el codeudor solidario asi por asi.
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Asimismo, constituye enorme preocupacién de quienes he-
mos estudiado el tema, lo relativo al pacto comisorio. Todos
coincidimos -y creo que nadie podria no coincidir en esto-
que la ejecucién de las garantias es muy lenta en el Perd, y
en muchos casos se convierte en muy injusta para los acree-
dores, eso es cierto; pero no podemos cambiar injusticia por
injusticia. Es decir, hay que buscar, precisamente, un pro-
cedimiento, no sé si judicial o, incluso, administrativo, que
sea mds inteligente que el pacto comisorio. El pacto
comisorio que se propone, senor Presidente, en el proyecto
es practicamente la posibilidad de que se convenga que el
acreedor hipotecario se quede con el bien ante el incumpli-
miento, ante el vencimiento automatico del plazo de pago
por parte del deudor. Y a eso, si agregamos, se pretende, en
derecho de obligaciones dentro de las reformas no propues-
tas formalmente pero trascendidas y mencionadas
extraoficialmente por los miembros de la comisién, cambiar
la regla general de la mora por intimacién a la mora auto-
matica. O sea, que no solamente me quedo con la casa hipo-
tecada sin tramite judicial previo, sino, ademas, sin necesi-
dad de constituirte en mora porque apenas vencio el plazo
practicamente estoy en aptitud de quedarme, sin mds tra-
mite, con la propiedad del inmueble.

Eso es muy grave, senor Presidente, eso trae consecuencias
muy serias para toda la poblacién. Y consideramos, por
eso, que debe abrirse un foro que revise este anteproyecto,
para que permita que opiniones como éstas sean escucha-
das.

Asimismo, nos preocupa muchisimo ahora el tema de los
poderes para enajenar bienes, que hoy tienen que hacerse
por escritura ptblica.

De ahora en adelante, si se aprueba la modificacién, quien
quiere enajenar un inmueble por poder tiene que acercarse
aqui no mas cerca, ‘a Azangaro’, falsificar la firma de un
notario y ya tiene documento de fecha cierta, y eso es sufi-
ciente para enajenar un inmueble de un tercero. Eso es muy
grave, sefior Presidente.

Ahora, nosotros estamos pronunciandonos sobre aquellas
propuestas conocidas, pero aparte hay otras que han tras-
cendido, y han trascendido en materia, por ejemplo, de de-
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recho sucesorio, la voluntad de algunos miembros de la
comisién, que lo han conversado incluso conmigo perso-
nalmente porque guardo amistad con varios de ellos, de
eliminar el tema de la legitima, por ejemplo. Es decir, yo
ahora podria dejarle todo mi patrimonio, via testamentaria,
a mi mascota, todo. Bueno, no digo que ésa no sea una solu-
cién posible en teoria, esta bien, eso es posible de admitirlo
-y hay otros paises en donde esa es la regla— pero, discuta-
moslo, senor Presidente, o sea que se abra a debate este tema.
O sea, ese no es un cambio intrascendente de la legislacién,
es un cambio de gran importancia, sobre el cual ni se ha
publicado nada oficial ni se ha discutido tampoco nada.

Entonces, en relacién a estos temas, creemos que deberia
abrirse la discusion.

Y, finalmente, debo hacer mencién, que todo lo que estamos
haciendo es sobre lo conocido, pero lo peor es lo que no
conocemos. Es decir, yo puedo pronunciarme sobre lo que
he leido y he podido criticar, al igual que el Colegio de Abo-
gados, al igual que los sefiores notarios, al igual que otras
instituciones, pero no vamos a poder hacer lo mismo res-
pecto de aquellos libros, o partes del Cédigo Civil en las
cuales no se ha publicado absolutamente nada.

Entonces, sefor Presidente —para concluir—, consideramos
y hemos tomado conocimiento incluso que hay un proyecto
de ley presentado en el Congreso de la Reptiblica, incluso
por acd tenemos el niimero del proyecto de ley, un proyecto
de ley que nos parece bastante interesante, es el Proyecto de
Ley 14141, un proyecto de ley presentado el 28 de noviem-
bre, un proyecto de ley que establece la posibilidad de que
el Congreso nombre una comisién revisora, que recoja pre-
cisamente las opiniones de todas las instituciones interme-
dias de la sociedad, de todos los ciudadanos, de todos los
abogados y que el debate se abra de manera democratica y
plural.

Nosotros consideramos que el anteproyecto contiene mu-
chos defectos, muchas normas perniciosas para el ordena-
miento juridico, de aprobarse y, bueno, si se aprobara, ten-
driamos que seguir en el empefio, abogados, colegios, en
fin, instituciones para que esas normas que causen perjui-
cio en el futuro se tengan que derogar, pero yo creo que lo
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ideal seria que se evitara ese dano a la sociedad peruana en
su conjunto,

Muchas gracias, sefior Presidente.
El sefior PresipeNTE~ Gracias, don Mario Castillo.

Algunos més de los sefiores visitantes que nos ilustraran
sobre el particular.

El doctor Cisneros.

El sefor CisnErOs.— Senor Presidente, sefiores congresistas:
La Junta de Decanos de los Colegios de Notarios del Perti
representa a todos los colegios de la Reptblica.

Hemos solicitado el uso de la palabra para dejar constan-
cia de nuestra preocupacion por el proyecto de ley, en vir-
tud del cual el Poder Ejecutivo pretende modificar
sustancialmente el Codigo Civil, via decreto legislativo.

Son tantas las modificaciones que se han presentado como
proyecto de ley, que en una sesién, ni en 10 sesiones, ni en
100 sesiones se podria tratar todas las modificaciones que
se pretenden hacer, que son sustanciales. S6lo me voy a
referir a uno.

Se pretende eliminar las escrituras piiblicas como formali-
dad para otorgar poderes, para gravar o disponer de bienes
inmuebles, asi como para otorgar donaciones. A raiz de la
promulgacién de la Ley n.° 27755 el Tribunal Constitucio-
nal, dictando sentencia en tres acciones de amparo, ha es-
tablecido la obligatoriedad de la presencia de la interven-
cién del notario en los formularios registrales, ;por qué?
Porque uno de los requisitos del acto juridico es la capaci-
dad, el objeto licito, como se puede establecer la capacidad
de las personas al contratar, a celebrar contratos. El tnico
que puede establecer la capacidad, sefior, sélo es el notario,
icémo lo establece? En la introduccién y en la conclusién
de una escritura.

Se pretende eliminar la escritura y reemplazarla por un do-
cumento de fecha cierta. ;Cémo se va a poder, en ese docu-
mento de fecha cierta, establecer la capacidad de las perso-
nas? Un documento de fecha cierta, segtin el Cédigo Proce-
sal Civil, no es solamente el contrato con firmas legaliza-
das, sino es cualquier documento presentado a un funcio-
nario ptblico.
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¢Cémo se puede probar la capacidad de las personas al
celebrar el contrato si es que no se presentan ante un nota-
rio? ;O, en todo caso, se pretende que el funcionario publi-
co vea la capacidad de las personas? Se va a convertir en un
notario también.

A raiz de la Ley n.° 27755 ya el Tribunal estableci6 la obli-
gatoriedad de la intervencién del notario en estos formula-
rios registrales. (5)

Esta el doctor Bazan, si me permite cederle el uso de la pala-
bra.

El sefior Bazin— Con su anuencia, sefior Presidente, distin-
guidos senores congresistas.

Hay varias preguntas que formular sobre este tema.

;Es necesario cambiar el Cédigo Civil? Probablemente la
respuesta sea si es necesario cambiar el Cédigo Civil, por-
que las normas van evolucionando en el tiempo y deben
adecuarse en el tiempo.

La pregunta es ;Es urgente hacerlo?, jes necesario hacerlo
ahora via delegacién de facultades y sin debate ptblico?
Ese es el tema que estd en cuestion.

Si bien es cierto el Poder Ejecutivo se ha preocupado, y feli-
citamos eso en hacer un proyecto, lo cierto es que este pro-
yecto no nace con la aprobacién ni la gestion del Colegio de
Abogados de Lima ni ninguno de los Colegios de Aboga-
dos del Pert, no nace con la aprobacién del Colegio de No-
tarios de Lima ni en ninguno de los colegios de notarios del
Perti, no nace con la aprobacién de una facultad de derecho
ni de ninguna facultad de derecho, no nace con la aproba-
cién de la inmensa cantidad de abogados que somos los
que ejercemos y ejecutamos las normas que establece el C6-
digo Civil; es decir, no hay una corriente de opinién respal-
dando estas modificaciones del Cédigo Civil, y ahora se
quiere delegar para promulgarlas sin el debate esclarece-
dor que debe existir en este caso.

Entonces, me parece, nos parece como Junta de Decanos
que si se debe modificar el Cédigo, pero no es ni urgente ni
necesario hacerlo de esta manera, para que sea el Congreso
de la Reptblica quien establezca el debate y nos permita
establecer cuéles son las ventajas o desventajas de estas
modificaciones.
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¢Y por qué decimos esto? Porque nosotros como abogados y
como notarios debemos defender el sistema juridico
imperante en el Pert, y dentro del sistema juridico existe
una institucién fundamental, que es la seguridad juridica.

Si revisamos nosotros la Constitucién no vamos a encon-
trar ninguna sola norma que se refiera a la seguridad juri-
dica de manera expresa; sin embargo, la seguridad juridica
estd en toda la Constitucién, es un principio constitucional
v por lo tanto todos tenemos el derecho y el deber de invo-
carlo y de hacerlo mantener por la seguridad y por el bien
de todos. ;Por qué? Porque la seguridad juridica va a con-
solidar la interdiccién contra la arbitrariedad; es decir, que
prime un punto de vista individual respecto de los puntos
de vista colectivos.

Y en esta materia, ya como decia el sefior miembro de la
Junta de Directiva de la Junta de Decanos, el doctor Cisneros,
el Tribunal Constitucional y todos ustedes, por supuesto,
en su momento han fijado una posicién.

El Perd, en materia de seguridad contractual se adscribe al
sistema notarial latino, es decir, el sistema de derecho civil
roméanico-germanico, y dentro de esto la seguridad juridica
en los contratos no la da las partes, la da un tercero que es el
notario, ;y el notario qué va a certificar? La concurrencia de
las partes, la capacidad de las partes, la libertad con que
procede, la manifestacién de voluntad, la fecha en que se
celebra, la transcripcién de todas las condiciones que son
materia de contrato, la seguridad en que todos los han leido
que se ratifiquen en ello, que no hay modificaciones o que
se agregan las normas legales que estdn citadas dentro del
contrato y que, por lo tanto, no hay forma de que las partes
puedan negarlo posteriormente.

;Qué se pretende en la modificacién del articulo 156 del
Cédigo Civil?

El Cédigo actual, dice: ‘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
sancién de nulidad’. Y es que son los actos de disposicién,
yo voy a vender la casa del doctor Cisneros, y para que los
terceros, cualquiera de los distinguidos senores congresis-
tas que esta presente pueda comprar la casa tiene que saber
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que yo, que soy el representante, tengo los poderes suficien-
tes para poder disponer de esos bienes, y la tinica forma es
que se haga mediante un instrumento en el cual la voluntad
y los extremos de esa representacion estén clara e inequivo-
camente establecidos.

;Qué se dice en el texto que se pretende modificar?

Para disponer o gravar bienes o derechos del representado,
se requiere que la facultad de representacién conste en for-
ma indubitable y por documento de fecha cierta.

;Qué es fecha cierta?

Unica y exclusivamente saber el tiempo, no la capacidad de
las partes, no la libertad de las partes, no los extremos en
los cuales se da la facultad, ninguna de las seguridades
que protegen el acto juridico. Y, entonces, estamos cambian-
do de un sistema, en el cual, a pesar de todas las segurida-
des que se tienen, existen algunas falsificaciones por las
cuales nos enteramos que una persona ha vendido a otro,
por un sistema que deja no solamente una ventana sino
toda una puerta abjerta para que todos aquellos que quie-
ren o pueden falsificar, lo hagan.

Entonces, el tema se convierte, en primer lugar, en contra de
lo que es la norma o el principio de seguridad juridica que
gobierna el Codigo Civil. Estariamos actuando en contra de
la Constitucién.

En segundo lugar, en contra de lo que todos nosotros cono-
cemos, que es una realidad, que existen falsificaciones que
no podemos controlar; y, entonces, permitir que este tipo de
normas varien en el Cédigo Civil, es atentar contra el siste-
ma. No queremos decir que nuestro criterio deba primar, lo
tnico que queremos decir es que todos tenemos derecho a la
seguridad juridica y que debe haber un debate ptblico para
que todas las personas puedan enterarse de los alcances,
por ejemplo, de este articulo.

Citaba el doctor Mario Castillo el pacto comisorio. El pacto
comisorio significa que yo otorgo un bien en garantia, y si
no lo pago, el acreedor se convierte en propietario. ;Eso qué
significa?

Que se esta consagrando el desequilibrio entre las partes al
momento de contratar.
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¢En qué momento el acreedor es poderoso como para poder
establecer todas las condiciones que le favorezcan? En el
momento en que va el posible deudor y le dice: ‘Por favor,
préstame dinero’, y entonces ahi le establece todas las con-
diciones que son del caso. ;Quiero una garantia? Toma la
garantia. ;Quiero un pagaré? Esta bien, ;Que firme la espo-
sa?, si, ;quiero un aval? Si. Quiero todo.

¢"Y qué es lo que ha establecido el Cédigo Civil, no de 1936
ni el 1984, sino desde antes de 18527 Que ese momento de
desequilibrio no puede generar en que el acreedor puede
establecer tanta fuerza que el deudor pierda sus bienes, que
se rematen porque no los paga, pero no se convierta el acree-
dor en propietario, por ejemplo.

Y entonces si ustedes ven este tipo de normas, se van dando
cuenta o nos vamos dando cuenta todos nosotros que lo
que se pretende ahi es un cambio en el sistema juridico, que
estamos nosotros teniendo en los tltimos 150 afos de vida.
Puede ser que tenga razon, pero si digdmoslo ptblicamen-
te, que el Congreso de la Reptiblica sea esa voz que necesi-
tamos todos los peruanos de aliento, de decir: Aqui se deba-
ten y se deciden juridicamente, y nosotros no delegamos
porque nuestra obligacién es la de legislar. Y pueden haber
muchas otras cosas mas, por ejemplo, se dice que se quieren
eliminar las formalidades en los testamentos.

En Estados Unidos, en los paises anglosajones es un delito
mentir y la gente va a la cércel por perjurio. Pero aqui en el
Perti, mentir no es un delito que se castigue con la misma
sancion. Y, entonces, restarle formalidades a los testamen-
tos para que no se sepa o para que se pueda cambiar lo que
es la voluntad del testador después que ya ha muerto y no
nos va a decir si eso lo que quiso decir o no, significa tam-
bién querer cambiar el sistema, cambiarlo tan drasticamente
que no tendremos la posibilidad después de evitar los da-
nos que se hubieran cometido.

Serior Presidente, senores congresistas, nos hemos dividi-
do la exposicion en diversas partes, pero lo que queremos
nosotros hacerles notar es que si vamos a cambiar con 300
articulos, vamos a cambiar el sistema juridico y el sistema
juridico merece un debate que haga que la gente, que los
abogados, que los notarios sepamos hacia dénde estamos
cambiando y que creamos con sinceridad que estamos cam-
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biando para bien y no encontrarnos con normas que des-
pués no sabremos como interpretar.

Quisiera, sefior Presidente, cederle la palabra si usted me lo
permite, al doctor Sergio Berrospi Polo, notario también.

El sefior PresiDENTE.- Permitido, con el ruego de no incidir
en lo mismo que ya ha sido tratado, porque hay varias ex-
posiciones que son repetitivas en gran parte de lo senalado.

El sefior BErrOsPr Poro.- Senor Presidente, sefiores congre-
sistas, muy buenas tardes, ante todo las gracias por escu-
charnos esta tarde.

Voy a tratar de ser muy puntual, solamente un poco comen-
tar la experiencia respecto al tema de la formalidad en el
tema de la transferencia vehicular.

Ya este tema del cambio en la formalidad es un tema que se
ha presentado en la transferencia de vehiculos, y recorde-
mos que cuando se da la Ley del Notariado, este fue un
acto, que como formalidad, tenfa como formalidad el acta
notarial.

A raiz de toda la corriente de la simplificacién administra-
tiva, se opta en el ano 83 por el cambio de la formalidad a la
legislaciéon de firmas.

La consecuencia de este cambio fue simplemente el incre-
mento de falsificaciones, y este es un tema que esté expresa-
mente reconocido, el primer considerando del Decreto Su-
premo n.° 037-2001, donde expresamente se senala que es
necesario adoptar las medidas conducentes a evitar la fal-
sificacién de documentos, y entonces a partir del afio 2001
la transferencia vehicular va a tener una nueva formalidad,
que es el acta notarial.

Finalmente —y con esto concluyo mi exposicién— la Ley
del Notariado, las recientes modificaciones estd incidien-
do en el aumento de la seguridad juridica en el ambito
notarial, y a partir de la promulgacién de la tltima modi-
ficacién los notarios tenemos la obligacién, no solamente
de consignar o de tomar la firma, sino que, ademads, el com-
pareciente tiene que colocar su huella digital, y, ademas,
tenemos que conectarnos y verificar la identidad, no sola-
mente con el DNI sino también a través via internet con la
Reniec.
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Entonces, realmente el cambio de formalidad en el proyecto
respecto al poder especial para disponer o gravar bienes,
simplemente lo que estd es contribuyendo definitivamente
a crear una inseguridad de una iniciativa juridica en ese
tema.

Le cedo la palabra al doctor Cisneros, para la parte perti-
nente de su exposicién.

El sefior PResSIDENTE.— Puede hacer uso de la palabra el doc-
tor Cisneros.

El senor CisNEROS.— Senor Presidente, senores, tan clara ha
sido la exposicion que ha efectuado el doctor Castillo y el
doctor Bazan que me ha convencido en tal forma que me
atino y hago mias sus exposiciones.

Con eso, senor Presidente, concluyo, invocando que antes
de aprobar el proyecto y otorgar facultades al Poder Ejecu-
tivo para la modificacién del Cédigo Civil, hagan un es-
fuerzo por realizar ustedes como legisladores, como los lla-
mados y los elegidos por el pueblo a efectuar esas modifica-
ciones.

Sefior Presidente, muchas gracias.

El sefior PresipentE.— Gracias, doctor Cisneros. (6)

Les agradecemos a los sefiores decanos, a los representan-
tes de los sefiores decanos de la Junta de Decanos de los
Colegios de Notarios, asi como al sefior decano y a sus acom-
panantes del Colegio de Abogados de Lima, especialmente
la exposicién que nos ha dado el profesor Mario Castillo.

Les agradecemos muchisimo y vamos a tomar en cuenta en
nuestra deliberacién al igual que la exposicién que hicie-
ran la semana pasada, el sefior Ministro de Justicia con las
personas que lo acompanaron en esa oportunidad, en se-
sion conjunta de la Comisién de Justicia y Constitucién,
que estuvo presidida por el doctor Mulder.

Muy agradecido a todos ustedes.

Sobre lo que acabamos de tratar como ha habido sesién
conjunta de la Comisién de Justicia y Constitucién, sugeri-
ria a los senores congresistas que coordinemos los presi-
dentes y los secretarios técnicos de ambas comisiones, para
ver la posibilidad de sacar un dictamen conjunto, y antes
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de sacarlo lo someteriamos a consideracion a través de los
métodos habituales.

El doctor Pease, tiene el uso de la palabra.

El sefior Pease Garcia (PP).— Si, senor Presidente, he tenido
la oportunidad de leer el acta de la sesién pasada conjunta.
Es evidente que en las dos sesiones se mantiene el mismo
problema. Y el problema es que la gente considera que no se
ha discutido lo suficiente. Eso suele ocurrir.

Hay una experiencia nuestra cuando dimos la Ley de Acce-
so a la Informacién Publica, en la que autorizamos a que
todo esto se haga a través de la Pagina WEB, sin embargo,
parece que no es tan fécil o no existe la generalizada cos-
tumbre de considerar que eso estd publicado, porque sim-
plemente no se dan los debates y a la hora de promulgar,
ahi viene el debate.

Claro, aqui se hace referencia a un punto que para mi es
muy esencial del Parlamento ya como cuestién de princi-
pio, hay una enorme diferencia entre una ley que se ha de-
batido publicamente y una ley que no se ha debatido publi-
camente. Nunca el Ejecutivo va a poder hacer una ley en ese
sentido igual.

Esa fue una de las razones por las cuales y creo que el Pre-
sidente de la Comisién también firmo el dictamen, hicimos
una propuesta conjunta con una idea que me parece que
Lourdes Flores, al final del Congreso Constituyente en la
cual se eliminaban la delegacién de facultades y se reem-
plazaban a las leyes complicadas como éstas, éste es el ejem-
plo que se puso por leyes en las cuales el Parlamento dice si
o dice no después de un proyecto presentado por el Ejecuti-
vo, aireado de tal manera que al final lo que hace el parla-
mentario es una evaluacién del debate.

De acé nosotros dificilmente podriamos hacer una evalua-
cién del debate hecho por Internet o hecho en resquicios de
articulos publicados a muy distante tiempo.

No es mala idea, entonces, ya que no tenemos esa facultad
en la Constitucién de hacer un voto de sintesis en lugar del
voto en detalle, no es por mds que se haga un procedimien-
to como se ha hecho otras veces, en la cual se forma, se
delega facultades pero una comisién encargada de hacer la
revisién, pero a la vez a esa comisién ponerle un plazo de

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES E HISTORIA DE LA REFORMA ... 167

tiempo y hasta una indicacién de convocatoria a eventos
que permitan garantizar la presencia de las partes.

De esa manera, nadie podra decir: No estoy de acuerdo con
este punto que se basa en esta teorfa que nunca fue discuti-
da, no estoy de acuerdo con esa teoria porque sostengo esta
otra. Y ahi estamos ya en igualdad de condiciones.

Ese serfa el sentido, sefior Presidente.
El sefior PRESIDENTE.— Gracias, doctor Pease.

En la misma linea quizds antes de hacer la coordinacién
con la Comisién de Justicia, si me lo permiten, remitir a
nombre de la Comisién, al Ministro de Justicia un pedido
para que todo el informe de esta Comisién esté no solamen-
te en la WEB, sino también sea publicado en el diario oficial
El Peruano.

Y esto facilitard el acceso a muchas personas que puedan
tener interés, porque de lo que hemos escuchado es que la
queja conforme ha manifestado el doctor Pease con clari-
dad, es que no todo esta publicado.

En consecuencia, ahi se entra en sospechas, ahi l6gicamen-
te cierta prevencién y las cosas que pudieran estar excelen-
tes, se convierten en dudosas simplemente por falta de in-
formacion.

El sefior Peast Garcia (PP).— Yo estoy de acuerdo, pero ade-
mas quiero dejar constancia: Ahi siempre hay un problema
de presupuesto, no me olvido de lo que tenemos que hacer,
una gestién porque el Tribunal Constitucional estd a punto
de no poder publicar sus sentencias porque a la hora de los
pagos, los presupuestos no van y el Ministerio de Justicia
es uno de los mds pequenos. Sin embargo, me parece impor-
tante.

Quiero dejar constancia de otra cosa: Esta Comisién de Cons-
titucion cuando yo la presidia designé a la comisiéon que
presidié el doctor Avendario y, por supuesto, que he goza-
do de la absoluta seguridad que todos tenemos de la cali-
dad del trabajo de la Comisién de cada uno de sus miem-
bros y sus presidentes.

El sefior PresinENTE.— Coincidimos también.

Entonces, si estamos de acuerdo para mandar ese oficio. No
sé si han tomado en cuenta. [...]».



168 MARIO CASTILLO FREYRE

Nos abstenemos de transcribir el texto del resto de la
sesién, pues los temas tratados seguidamente fueron otros,
ajenos al de la Reforma del Codigo Civil.

Todas estas expresiones ptblicas merecieron la reac-
cién de la Cdmara de Comercio de Lima, importante insti-
tucion que, con fecha 13 de diciembre de 2005 —a través de
su Presidenta, la Doctora Graciela Fernandez-Baca de
Valdez— hizo llegar al Presidente del Congreso una carta
en la que expresaba su preocupacién por la manera como se
venia desarrollando el proceso de reforma.

El texto de la carta fue el siguiente:

«(Membrete de la Presidencia de la Camara de Comercio de
Lima)
P/672.12.05/GL

(Sello de recepcién del Congreso de la Republica de fecha
13 DIC 2005, firma ilegible).

Lima, 12 de diciembre de 2005
Senor Doctor

Marcial Ayaipoma Alvarado
Presidente

Congreso de la Republica
Ciudad.-

De mi especial consideracion,

Tengo el agrado de dirigirme a su Despacho para saludarlo
cordialmente y a la vez para comunicarle, en nombre de los
asociados de la Camara de Comercio de Lima, nuestra pre-
ocupacién por la probable aprobacion del Proyecto de Ley
n.° 14040/2005-CR, mediante el cual se otorgarian faculta-
des legislativas al Poder Ejecutivo por un plazo miximo
de 180 dias, para que mediante Decreto Legislativo se
modifiquen las disposiciones del Cédigo Civil.

Sin desmerecer la labor calificada de la Comisién encarga-
da de elaborar el Anteproyecto de Ley de la Reforma del
Cadigo Civil creada por Ley n.® 26394 y modificada por Ley
n.° 26673, sabemos expresar nuestro desacuerdo porque via
esta delegacion de facultades al Ejecutivo se podria estar
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eliminando la necesaria publicidad y respectivo debate de
la Reforma de nuestro Cédigo Civil, de tanta trascendencia
para la vida en sociedad.

Nuestra objecién no es tanto por la delegacion de faculta-
des que en otro contexto podria ser justificable, sino es por-
que no se conoce un texto definitivo del trabajo de la Comi-
sién sobre el cual expresar opinién, el mismo que tampoco
ha sido prepublicado en el diario oficial El Peruano para
ser conocido y luego debatido por la ciudadania legitima-
mente interesada.

La omisién del debate parlamentario por més que se trate
de un documento eminentemente técnico y elaborado por
especialistas en la materia, nos parece peligrosa.

En todo caso, si con la delegacién de facultades debemos
presuponer que antes de su promulgacién se piensa hacer
publico el texto definitivo de la Reforma del Cédigo Civil
preparado por la Comisién, para que sea debatido por la
opinién publica especializada, no tendriamos mayor obje-
cién a esta delegacién de facultades al Ejecutivo y siempre
que asi se establezca ~de modo expreso—- en la ley respecti-
va; sin embargo, hacemos notar que los 180 dias nos parece
un tiempo muy corto para estos fines y los necesarios ajus-
tes de la técnica legislativa.

Consideramos, ademads, que no hay ninguna urgencia que
justifique obviar la prepublicacién, difusiéon y debate pi-
blico del Proyecto, para que sea revisado luego por una Co-
misién Revisora integrada por congresistas, por tratarse de
un Cédigo de tanta trascendencia para la sociedad civil.

Es propicia la oportunidad para expresarle mi mayor con-
sideracién personal.

Atentamente,

(firma)

Graciela Fernandez-Baca de Valdez
Presidenta

/cc.: Presidencia Comisién de Constitucién y Reglamento.
Congreso de la Reptblica
Presidencia Comisién de Justicia y Derechos Humanos.
Congreso de la Reptiblica

Presidencia CONFIEP
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Presidencia SNI
Presidencia ADEX
Presidencia COMEX».

En la noche del martes 13 de diciembre, tuvo la gen-

tileza de entrevistarme en Canal 2 de Televisién —Frecuen-
cia Latina—, el sefior César Hildebrandt, quien, con la pers-
picacia que lo caracteriza, advirtié rapidamente la impor-
tancia del tema y la extrafia prisa del Poder Ejecutivo por
aprobar el Anteproyecto.

A continuacidn, el texto de la referida entrevista:

«César Hildebrandt... voy a presentar al Doctor Mario Cas-
tillo Freyre, Doctor en Derecho por la Universidad Catélica,
quien estuvo el lunes en el Congreso junto con otras perso-
nas tratando de persuadir a los Congresistas de que no apro-
baran el proyecto del Poder Ejecutivo, porque es muy peli-
groso.

El Proyecto del Poder Ejecutivo, por ejemplo, permitiria que
una persona le pudiera dar toda su herencia a su perro, asf
como lo oyen; porque modificaria justamente ese tipo de
dispositivos del Cédigo vigente.

Buenas noches, doctor Castillo Freyre.

Mario Castillo Freyre: Buenas noches, sefior Hildebrandt.

César Hildebrandt: ;Cudles son los aspectos menos admi-
sibles, mas peligrosos del Proyecto del Cédigo Civil presen-
tado por el Poder Ejecutivo?

Mario Castillo Freyre Bueno, yo creo que lo més peligroso
de todo es que este proyecto no ha sido discutido publica-
mente; es un Anteproyecto parcial de Ley de Enmiendas
que se publicéd parcialmente en la pdgina web del Ministe-
rio de Justicia hace 6 meses, por Resolucién Ministerial del
propio Ministerio del 25 de febrero de 2005.

Sin embargo, esta misma Resolucién Ministerial ordenaba
que la Comisién que esta elaborando este Anteproyecto lo
sometiera a discusién ptblica.

Cuando se empezaron a publicar las primeras criticas, que
fueron bastante duras de parte de algunos colegas y tam-
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bién mias, en el Diario «El Peruano», en el Suplemento Juri-
dico del Diario Oficial «El Peruano», practicamente, se de-
jaron de publicar las siguientes propuestas de modifica-
cién y no se ha producido desde ese entonces, ningtin deba-
te publico y, precisamente, hace mas o menos un mes, el
Poder Ejecutivo presenté ante el Congreso un proyecto de
ley para que le deleguen facultades y sacar esta Ley de En-
miendas del Codigo Civil, via Decreto Legislativo, sin ...

César Hildebrandt: Por eso le pregunto, ;cudles son las
enmiendas mas peligrosas para el comin de la gente?

Mario Castillo Freyre: Le digo, por ejemplo, en materia del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, que es de aplicacién no
sélo al Derecho Civil, sino a todo el Derecho, se pretende,
por ejemplo, quitar la categoria de Fuente del Derecho a la
Doctrina, es decir, en lo que escriben los autores, en lo que
respecta a comentarios de Derecho, eso que es muy impor-
tante en la labor de los jueces, abogados, magistrados; todo
el mundo, se pretende quitarle la categoria de Fuente del
Derecho.

Y luego, por ejemplo, para darle algunos ejemplos
ilustrativos, en materia de Derecho de Personas, un tema
tan conflictivo y tan polémico como el tema del vientre de
alquiler. El tema del vientre de alquiler se trata de zanjar,
entre comillas, porque sélo es una ficcién, diciendo: «Se-
for, si hay un vientre de alquiler y, por desgracia, pues, la
persona a quien se le alquila, entre comillas, porque es un
contrato ilicito, digamos, pero a quien se le alquila el vien-
tre incumple el contrato, y dice, no pues ya no te doy el nifio
a ti 0 a ustedes pareja que contrataron conmigo y me lo
quedo»; el Cadigo Civil le diria: «Quédatelo, no te preocu-
pes, es tu hijo». ;Y los padres biolégicos? Nada, ningtin
derecho, absolutamente.

Esta puede ser una solucién teérica, de repente es acepta-
ble, yo no la comparto...

César Hildebrandt: Pero, ;qué proponia el proyecto?
Mario Castillo Freyre: Esto... esto.

Sin embargo, ésta no es una solucién admitida de manera
uniforme por los tribunales peruanos, es un tema
hartamente discutido, es un tema que, ademas, estd en cier-
nes, por razones obvias en el Pert, y sobre el cual no se
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puede tomar una posicién legislativa, porque es cerrar la
puerta, precisamente, a la evolucién del Derecho y con una
posicién totalmente polémica y nunca discutida publica-
mente, y asi en otros puntos, ;no?

Por ejemplo...
César Hildebrandt: En el caso de la herencia, por ejemplo.

Mario Castillo Freyre: En el caso de la herencia, el tema es
peor todavia. ;Por qué? Porque en los temas que he mencio-
nado hace un momento, nosotros podemos opinar con co-
nocimiento de causa, en virtud de que ha sido publicado el
Anteproyecto, pero en materia sucesoria ~que también se
estd pidiendo facultades para esta materia— ni siquiera se
ha prepublicado nada en ninguna pédgina web siquiera.

Entonces, digamos, los conocimientos que nosotros tene-
mos de la intencién de algunos miembros de la Comisidn,
como el caso que usted hizo mencién al principio de esta
entrevista, son precisamente, posiciones que han sido, di-
gamos, que han trascendido de la Comisién de manera ex-
traoficial, pero, sobre las cuales ni siquiera podemos tener
una opinién formada con conocimiento de causa porque ni
siquiera hay prepublicacién.

Entonces es peor, lo que se ha publicado —a mi criterio—
contiene serios y graves defectos que alterarian notablemente
el ordenamiento juridico nacional, pero peor es lo que no se
ha publicado, y sobre lo cual también se esta pidiendo fa-
cultades.

César Hildebrandt: Pero, se ha modificado... Se modifica-
ria —quiero decir- en el caso que se aprobase, todo el Dere-
cho Sucesorio.

Mario Castillo Freyre: Claro, lo que... No sélo Derecho Su-
cesorio, el Derecho de Personas Naturales, Personas Juridi-
cas, Familia, Derecho Sucesorio, Obligaciones y Contratos,
via Decreto Legislativo y sin discusién previa, senor
Hildebrandt.

César Hildebrandt: Pero, ;qué pretende el Ejecutivo, enton-
ces?

Mario Castillo Freyre: Yo no sé, yo creo que...
César Hildebrandt: ;Antes de irse qué quiere?
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Mario Castillo Freyre: Yo creo que hay algunas personas
en el Poder Ejecutivo que estan mal informadas, o que estan
haciendo fe de algiin Proyecto, precisamente, sin haber es-
cuchado.

César Hildebrandt: ;No querran legitimar algunos hechos
consumados que hoy son ilicitos y manana serian licitos
gracias a este Proyecto?

Mario Castillo Freyre: Yo no me atreveria a decir eso, sefior
Hildebrandt.

César Hildebrandt: Bueno, yo si me atreveria, porque co-
nozco mds a este gobierno que usted, pero, en fin, no impor-
ta lo que... no importa nuestra discrepancia.

Mario Castillo Freyre: Claro, lo que ocurre, sefior
Hildebrandt, es que estamos hablando de la segunda ley
mas importante de la Reptblica. La Constitucién, sin duda,
es la mdas importante, pero hay personas que a lo largo de
toda su vida pueden no tener ninguna relacién directa con
el tema de la Constitucién en sus problemas personales,
pero nadie se libra de tener relacién con el Cédigo Civil,
desde que nace hasta que muere.

Esta norma, que es la segunda norma mds importante, siem-
pre cuando en la historia del Pert se ha modificado
sustancialmente —que es lo que se quiere hacer ahora— ha
sido previa discusién ptiblica, amplia y por anos; y no sélo
eso, sino que ha habido siempre una Comisién Revisora
controlada por el propio Congreso de la Republica que ha
evitado que, precisamente, se conviertan en ley, este tipo
de... —yo lo llamaria y siempre lo he llamado asi, desde que
me empecé a oponerme a estas ideas hace muchos anos- a
esta serie de tentaciones académicas; muchas son tentacio-
nes académicas que no deberian traducirse en norma legal,
porque alterarian el ordenamiento juridico.

César Hildebrandt: Por dltimo, este proyecto nace de un
grupo de abogados que trabaja en el Ejecutivo (Mario Cas-
tillo Freyre: Claro, lo que...). ;Se conoce qué grupo de abo-
gados es?

Mario Castillo Freyre: No... si, yo preferiria no mencionar
nombres, sefior Hildebrandt, porque tengo varios amigos
dentro de la Comisién y son buenos amigos mios. El proble-
ma es que, como dice el viejo dicho, «amor no quita conoci-
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miento». El hecho de ser amigo de determinadas personas
no significa que uno no tenga el derecho de decir que uno
cree que estan profundamente equivocadas, creo que es fun-
damental aqui la discusién ptblica, y por eso, fijese usted,
senor Hildebrandt, el Colegio de Abogados de Lima, el Co-
legio de Notarios de Lima, ayer... ahora uno de los directi-
vos de la Camara de Comercio de Lima me ha pasado por
fax una copia de la carta que ha dirigido la Presidenta de la
Cédmara de Comercio al Congreso, invocando a la reflexion.

Nosotros fuimos invitados por el Congreso de la Republica
el dia lunes donde expusimos en la Comisién de Constitu-
cién y nosotros tenemos la esperanza —le hablo a titulo per-
sonal y por referencia de las instituciones que he mencio-
nado- la esperanza de que este tema se medite y, efectiva-
mente, no pase ese pedido de facultades por el bien del or-
denamiento juridico y del pais, en general.

César Hildebrandt: Muy bien, hemos escuchado, entonces,
la versién del Doctor Castillo Freyre en relacién a este tema
tan importante que nos atafe, por si acaso a usted y a mi y
de modo cotidiano y de modo mucho més intenso de lo que
usted cree. Regresamos de inmediato».

Dicen que mas vale tarde que nunca.

El 15 de diciembre de 2005, el Ministro de Justicia res-
pondié a mi carta de renuncia irrevocable a seguir inte-
grando la Comisién Consultiva de dicho Ministerio.

A continuacion, el texto de su carta:

«Membrete Ministerio de Justicia
Despacho Ministerial
Miraflores, 15 DIC. 2005

Oficio n.® 1315-2005-JUS/ DM
Senor doctor

Mario Castillo Freyre

Presente.-

De mi consideracién:

Tengo el agrado de dirigirme a usted a fin de dar respuesta,
con tardanza que lamento, a su carta del dia 29 del mes
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pasado, por la que formula renuncia irrevocable al cargo de
miembro de la Comisién Consultiva del Ministerio de Justi-
cia, por las consideraciones que expresa.

Siempre seré respetuoso de las opiniones discrepantes, so-
bre todo en materia de tan trascendental importancia como
es el Cédigo Civil. Sin embargo, deploro la forma y vias
elegidas por usted para publicar sus legitimas divergen-
cias, maxime si usted atun se desempefiaba como miembro
de la Comisién Consultiva del Ministerio de Justicia.

Sin otro en particular, lo saluda.

Atentamente,
(firma)
Alejandro Tudela Chopitea

Ministro de Justicia».

Al dia siguiente, aparece publicado en el Diario
«Perti.21» un articulo de mi autoria, cuyo titulo, «Una dic-
tadura poco conocida», sintetizaba su contenido.

Transcribimos el texto del referido articulo:

«Mario Castillo Freyre

Abogado y catedratico universitario.
Opina

Una dictadura poco conocida

El Poder Ejecutivo ha presentado al Congreso un proyecto
de ley para que se le otorguen facultades delegadas, con el
fin de promulgar una Ley de Enmiendas del Cédigo Civil.
Esta materia, exética para la mayoria de lectores, reviste,
sin embargo, la mayor importancia y gravedad, por cuanto,
el Codigo Civil es, después de la Constitucién, la norma
legal mas importante en nuestra sociedad, ya que regula
todos los aspectos de la vida de las personas, desde su na-
cimiento hasta su muerte, con materias tan importantes
como la propiedad, los bienes, las sucesiones, la familia y
los contratos.

Es probable que una persona no haya tenido que recurrir
a la Constitucién por algtin problema particular; sin em-
bargo, es casi imposible que alguien no tenga que ver en
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algtin momento con los temas que comprende el Cédigo
Civil.

Pero, a pesar de que esta era una materia en la que reinaba
la estabilidad, hay algunos que de espaldas a la comuni-
dad juridica en su conjunto, de espaldas a los colegios de
abogados, de espaldas al Poder Judicial, de espaldas al Mi-
nisterio Publico, de espaldas a todas las facultades de De-
recho, de espaldas a la Academia Peruana de Derecho, de
espaldas a todos los abogados y de espaldas a todos los
peruanos, pretenden arrogarse el derecho de hacer lo que
les viene en gana; de imponer que la doctrina ya no sea
fuente del derecho; de imponer que, en los indeseables su-
puestos de ‘vientre de alquiler’, quien da a luz sea conside-
rada como madre, sin que los padres biolégicos tengan de-
recho alguno; que en las hipotecas se pueda pactar que el
acreedor se quede con el bien, sin verificacién de los requi-
sitos legales; de desnaturalizar el derecho de contratos; de
suprimir las arras; de establecer como regla a la solidari-
dad en las obligaciones; de volver mas engorroso de lo que
es el régimen legal de las personas juridicas y, en especial,
de las fundaciones; de establecer figuras en extremo peli-
grosas para la seguridad juridica, como la doctrina de los
actos propios y el levantamiento del velo societario, entre
muchas otras perlas.

Y quiero referirme a este tltimo punto, por ser atentatorio
contra el desarrollo del pais y la actividad comercial en su
conjunto, pues se pretende incluir, no en una sino en varias
normas, la posibilidad —bastante real, por cierto— de que las
personas juridicas con responsabilidad limitada, dejen de
tener esa responsabilidad limitada, de modo tal que sus
socios respondan con todo su patrimonio por las deudas
asumidas por su empresa. L.a que hoy es una garantia para
el desarrollo normal de la economia del pais y de todos los
paises del mundo, pretende ser tergiversada y puesta en
riesgo para convertir en regla lo que constituye mera excep-
cion doctrinaria y jurisprudencial.

Es evidente que este espacio, que de manera tan democrati-
ca y generosa me brinda Perti.21, no me permite desarrollar
en detalle todas las incongruencias, defectos, excesos y
alucinantes disposiciones, con las que se pretende alterar
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la vida, la propiedad, la tranquilidad, asi como las relacio-
nes comerciales y familiares de todos nosotros.

Por todo ello, me atino al pronunciamiento del Colegio de
Abogados de Lima, en el sentido de invocar a los legislado-
res a no otorgar las facultades solicitadas por el Poder Eje-
cutivo y a obligar a que el citado proyecto sea discutido
ptuiblicamente, lo que garantizara la victoria final del dere-
cho sobre la dictadura de unos pocos».

El 21 de diciembre de 2005, apareci6 en el diario «Ges-

tién» una nota sobre el tema, en la que se transmitia la pre-
ocupacion del empresariado sobre el proceder del Poder
Ejecutivo.

Seguidamente, el texto de dicha nota:

«Preocupacién Empresarial por cambio al Cédigo Civil

Ejecutivo ha solicitado facultades legislativas para realizar
modificacion

El Congreso decidird en la préxima legislatura si otorgard
facultades legislativas al Ejecutivo para que se modifique el
Cédigo Civil

La presidenta de la Cdmara de Comercio de Lima (CCL),
Graciela Ferndndez Baca, envié una carta al presidente del
Congreso, Marcial Ayaipoma, para expresarle la preocupa-
cion del gremio que preside ‘por la probable aprobacién del
Proyecto de Ley n.® 14040/2005-CR, mediante el cual se
otorgaran facultades legislativas al Poder Ejecutivo por un
plazo méximo de 180 dias, para que mediante Decreto Le-
gislativo se modifiquen las disposiciones del Cédigo Civil’.

En la misma sefiala que sin desmerecer la labor calificada
de la Comisién encargada de elaborar el Anteproyecto de
Ley de la Reforma del Cédigo Civil, esta en desacuerdo
con esta forma de aprobacién de las reformas, pues via la
delegacién de facultades se podria estar eliminando la ne-
cesaria publicidad y respectivo debate de la Reforma del
Cédigo Civil, de tanta trascendencia para la vida en socie-
dad.
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No se conoce texto

Agrega Fernandez Baca que la objecién no es tanto por la
delegacién de facultades, que en otro contexto podria ser
justificable, sino es porque no se conoce un texto definitivo
del trabajo de la comisién sobre el cual expresar opinién, el
mismo que tampoco ha sido prepublicado en el diario ofi-
cial El Peruano para ser conocido y luego debatido por la
ciudadania legitimamente interesada.

‘La omisién del debate parlamentario por més que se trate
de un documento eminentemente técnico y elaborado por
especialistas en la materia, nos parece peligrosa’, precisé.

Agregé que si luego de la delegacién de facultades, pero
antes de su promulgacién se planea hacer ptblico el texto
definitivo de la Reforma del Cédigo Civil preparado por la
Comisién, para que sea debatido por la opinién publica
especializada, la CCL no tendria mayor objecién a esta de-
legacién de facultades al Ejecutivo.

‘Siempre que asi se establezca, de modo expreso, en la ley
respectiva’, acoto.

Plazo corto

Sin embargo considerd que los 180 dias que establece como
plazo el proyecto para realizar las modificaciones es un
tiempo muy corto para estos fines y los necesarios ajustes
de la técnica legislativa.

Fernandez Baca culmina su comunicacién indicando que
para la CCL, no existe ninguna urgencia que justifique ob-
viar la prepublicacién, difusién y debate publico del Pro-
yecto, para que sea revisado luego por una Comisién Revi-
sora integrada por congresistas, por tratarse de un c6digo
de tanta trascendencia para la sociedad civil.

Antecedentes del anteproyecto

Jorge Avendano Valdez, presidente de la Comisién en-
cargada de elaborar el anteproyecto de reforma del C6-
digo Civil desde el 2001, informé que dicha comisién ha
trabajado reformas completas de varios libros del Cédi-
go Civil, las cuales estdn publicadas en la pagina web
del Congreso.
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En el caso del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, las
reformas urgentes serian las de incluir la institucién de
fraude a la ley que implica que es realizar actos de acuer-
do a ley, que en el fonde buscan ‘sacarle la vuelta a la
ley’.

Mientras que en el caso de personas naturales lo urgen-
te es regular todas las técnicas de reproduccién
médicamente asistida, y la tutela de datos personales.

En el caso de personas juridicas un tema urgente es el
levantamiento del velo de la personalidad juridica, para
investigar lo que estd detrds de la sociedad, quiénes son
los socios, qué estan haciendo y cudl es su conducta.

Para el caso de los derechos reales, una modificacién
urgente es la ejecucién extrajudicial de la hipoteca, ‘es
un clamor’, sostuvo que tanto los Bancos, como la SBS y
los acreedores estdn exigiendo que se pueda ejecutar la
hipoteca extrajudicialmente.

(Gestién 16.11.2005)».

Por otra parte, el 26 y el 27 de enero de 2006, el Minis-
terio de Justicia procedié a constituir una serie de comisio-
nes para modificar un grupo de leyes muy importantes en
la vida del pais.

Asi, el 26 de enero se publicé la Resolucién Ministerial
n.? 024-2006-JUS, mediante la cual se constituyé una Comi-
sion encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley del
Contrato de Seguro.

Al dia siguiente, por Resolucién Ministerial n.® 027-
2006-JUS se constituyeron dos Comisiones Técnicas para
revisar la Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje y la Ley
n.° 26872, Ley de Conciliacién y para el perfeccionamiento
del marco juridico aplicable a los Medios Alternativos de
Resolucion de Conflictos.

Ese mismo dia se constituyeron otras dos Comisiones
Técnicas para la revisiéon de la Ley n.° 27444, Ley del Proce-
dimiento Administrativo General y la Ley n.® 27584, Ley del
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Proceso Contencioso Administrativo y para elaborar las Ba-
ses para el Proyecto de Ley de la Administracién Publica.

Si a ese conjunto de Comisiones, agregamos la propia
Comisién de Reforma del Cédigo Civil, cuyo proyecto el
Ministerio estaba empenado en que se aprobase a la bre-
vedad, ya tenfamos una media docena de Comisiones, tra-
bajando a marchas forzadas, con plazos perentorios de 90
dias.

Ello motivé que escribiera un articulo que, bajo el titu-
lo de «Las sorpresas de la hora nona», el Diario «Pert.21»
tuvo la gentileza de publicarme el dia lunes 20 de febrero
de 2006.

El texto del referido articulo fue el siguiente:

«Mario Castillo Freyre
Abogado

Opina

Las sorpresas de la hora nona

Hace unos dias cuando lefa el Diario «El Peruano» pensé
encontrarme en los albores de un nuevo gobierno. El asunto
es que el Poder Ejecutivo ha nombrado un gran nimero de
comisiones para revisar (o elaborar) un nimero igualmente
grande de leyes importantes para el futuro juridico del pais.
En pocas palabras: lo que cualquier gobierno hace en sus
primeros cien dias, este pretende hacerlo en sus dltimos
cien. Asi de literal son las cosas (las comisiones tienen un
plazo de noventa dias para reformar buena parte de la es-
tructura juridica de la Reptblica).

Asi pues, las comisiones estan a la orden del dia. Una comi-
sién para revisar la Ley General de Arbitraje; otra, para ela-
borar un proyecto de Ley del Contrato de Seguro; una terce-
ra, para revisar la Ley del Procedimiento de Administrativo
General; una cuarta, para revisar la Ley del Proceso Con-
tencioso Administrativo; y una quinta, para elaborar las
Bases del Proyecto de Ley de la Administracién Publica.

A todas estas comisiones hay que sumar el empenio —desor-
bitado, por cierto- para terminar de maltratar, perdén, mo-
dificar, buena parte del Cédigo Civil; previo impulso, de
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taquito, de la aprobacién por parte del Congreso de la Ley
de Garantias Mobiliarias, la que modifica buena parte del
cédigo mencionado.

Creo que a ninglin lector inteligente escapa el porqué un
gobierno que esta de salida, y no precisamente entre aplau-
sos, no debe hacer con el ordenamiento juridico del pais lo
que no hizo durante cinco afios. El gobierno no tiene nin-
gun derecho a dejar al préximo régimen su visién de las
importantes leyes que pretende reformar entre gallos y me-
dianoche, a marchas forzadas, olvidando que la prisa es la
peor consejera.

Porque ;quién ha dicho al gobierno que su sucesor estard
de acuerdo con esas reformas? ;Han consultado acaso los
promotores de la ley con las comisiones de justicia de los
planes de gobierno del Apra, de Unidad Nacional, del par-
tido del sefior Humala o del Frente de Centro, entre quienes
estd el futuro gobierno del Peru?

No me cansaré de insistir en que la elaboracién de las leyes
importantes debe ser discutida ptiblicamente en los foros
correspondientes. Ello no es demagogia sino un derecho
ciudadano. No me cansaré de decir que la transparencia en
los procesos de reforma legislativa constituye indispensa-
ble garantia de recto proceder y, por tanto, el gobierno no
deberia tener temor a someter dichos proyectos a debates
plurales y no a conminar a las comisiones que forma para
que culminen su trabajo en plazos perentorios, para poder
satisfacer, mas que necesidades nacionales, protagonismos
politicos y apetitos personales.

Como vemos, no serian las primeras sorpresas legislativas
de este gobierno, pero si seran, si no reaccionamos, las sor-
presas de la hora nona.

La ciudadania debe estar alerta».

6. EL PROYECTO DEL 11 DE ABRIL DE 2006

A fines de enero, el Ministerio practicamente habia
conminado a la Comisién a terminar su trabajo. Sin duda,
el costo politico que habia tenido el MINJUS ya era muy
alto.
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El domingo 5 de febrero de 2006, a través de la Reso-
lucién Ministerial n.® 043-2006-JUS, el Ministerio de Justi-
cia dispuso la publicacién de las propuestas de reformas
urgentes al Codigo Civil y su exposicién de motivos en la
pagina web del Ministerio.

El texto de la referida Resolucion es el siguiente:

«JUSTICIA

Disponen la publicacién de propuestas de reformas urgen-
tes al Cédigo Civil y su exposicién de motivos, en la pagina
web del Ministerio para su difusién y debate

Resoluciéon Ministerial n.® 043-2006-JUS
Lima, 3 de febrero de 2006
CONSIDERANDO:

Que, por Ley n.? 2639, modificada por Ley n.” 26673, se cre6
la Comisién encargada de elaborar un anteproyecto de la
Ley de Reforma del Cédigo Civil, promulgado mediante De-
creto Legislativo n.° 295, vigente desde el 14 de noviembre
de 1984;

Que, mediante Resolucién Ministerial n.° 460-2002-JUS, se
designé a los representantes de la referida Comision;

Que, mediante comunicacién de fecha 31 de enero de 2006, el
Presidente de la Comisién, sefior doctor Jorge Avendano
Valdez, remite al Despacho del Ministro de Justicia, las pro-
puestas urgentes de la Comisién que preside, respecto al Ti-
tulo Preliminar y a los Libros Derecho de las Personas, Acto
Juridico, Derechos Reales, Registros Publicos, Responsabili-
dad Extracontractual y Derecho Internacional Privado;

Que, es necesario disponer la publicacién de las referidas
propuestas, asi como las que correspondan a los demads
Libros del Cédigo Civil vigente en la pagina web del Minis-
terio de Justicia, a fin de promover su difusién y debate en
la comunidad juridica nacional, en atencién a la finalidad
del proyecto de Ley n.° 14040/2005-PE, que delega en el
Poder Ejecutivo facultades legislativas para reformar el ci-
tado Cédigo, actualmente en tramite en el Congreso de la
Republica;
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Que, asimismo, es necesario autorizar a la Direcciéon Na-
cional de Asuntos Juridicos para que a través de la Direc-
cién de Difusiéon Legislativa organice seminarios, férums y
otros eventos, necesarios para analizar, debatir y divulgar
las propuestas de reforma al Cédigo Civil vigente, formula-
das por la Comisién Encargada de Elaborar el Anteproyec-
to de Ley de Reforma del Cédigo Civil;

De conformidad con el Decreto Ley n.° 25993, Ley Organica
del Sector Justicia;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Dispéngase la publicacién de las propuestas
de reformas urgentes al Cédigo Civil vigente y su corres-
pondiente exposicién de motivos, formuladas por la Comi-
sién encargada de elaborar el anteproyecto de Ley de Refor-
ma del Cédigo Civil, respecto al Titulo Preliminar y a los
Libros de Derecho de las Personas, Acto Juridico, Derechos
Reales, Registros Puablicos, Responsabilidad
Extracontractual y Derecho Internacional Privado en la pa-
gina web del Ministerio de Justicia, www.minjus.gob.pe, a
fin de promover su difusién y debate.

Los comentarios a las propuestas de reforma del Codigo
Civil, deberan ser remitidas en un plazo de quince (15) dias

al correo electrénico: codcivil@minjus.gob.pe.

Articulo 2.- Las propuestas de reforma del Codigo Civil que
presente con posterioridad la Comisién encargada de ela-
borar el anteproyecto de la Ley de Reforma del Cédigo Ci-
vil, conforme a lo dispuesto por la Ley n.° 26673 y su
modificatoria, serdn difundidas y debatidas en la forma
dispuesta por el articulo 1 de la presente resolucién.

Articulo 3.- Autorizase a la Direccién Nacional de Asuntos
Juridicos para que a través de la Direccién de Difusién Le-
gislativa, organice seminarios, férums y otros eventos de
caracter gratuito, necesarios para analizar, debatir y divul-
gar las propuestas de reforma al Cédigo Civil vigente for-
muladas por la Comisién Encargada de Elaborar el Ante-
proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil.

Registrese, comuniquese y publiquese.
Alejandro Tudela Chopitea
Ministro de Justicia».
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Dentro del cronograma que habfa impuesto el Minis-
terio de Justicia, del cual depende legalmente, la Comisién
tuvo que participar en un primer evento de andlisis del pro-
ceso de reforma del Cédigo Civil.

Dicho evento se programé en el pequefio auditorio del
Ministerio de Justicia, con capacidad para 180 personas, y
en él expusieron solamente los miembros de la comisién,
teniendo como panelistas a abogados amigos de ellos.

En un acto verdaderamente efectista, se programé la
intervencién, también como panelistas, de representantes del

Colegio de Abogados de Lima.

Ello se hizo con la finalidad de decir después que el
Colegio habia participado del proceso de reforma y que se
le habia escuchado, cuando ello no era cierto, ya que los
llamados representantes no eran otra cosa que abogados in-
dependientes, a quienes el Colegio les habia pasado la voz
para que asistieran al evento en calidad de panelistas, a
titulo personal y sin comprometer —en lo absoluto— al gre-
mio de los abogados.

No esta de mds decir que cada panelista tendria diez
(10) minutos para hablar, versus la media hora que tuvo
cada miembro de la comisién.

El Doctor Carlos Fernandez Sessarego y yo nos nega-
mos a participar.

Habida cuenta de que los eventos del Ministerio y la
Comisién tenfan un sesgo evidente, quienes nos oponia-
mos a la reforma organizamos un evento abierto y gratui-
to, en el Auditorio «José Leén Barandiardn» del Colegio
de Abogados de Lima.

Ese evento fue auspiciado por el propio Colegio, por
actitud decidida de su Decana, la Doctora Greta Minaya
Calle, por el Estudio Bautista y Ledn, por Iuris Consulti
Editores y por mi Estudio de Abogados.
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Fue un éxito.

500 personas inscritas, lleno total del auditorio y los
mejores expositores: Jack Bigio Chrem, Carlos Fernandez-
Sessarego, Rita Sabroso Minaya, Sofia Ode Pereyra, Rémulo
Morales Hervias, Luis Garcia y Garcia, Mario Solis Cérdova,
César Fernandez Arce, Verénica Zambrano Copello, Olga
Maria Castro Pérez-Trevino, Eduardo Barboza Beratn,
Hernan Torres Alvarez, Alvaro Delgado Scheelje, Jorge
Ortiz Pasco, Luciano Barchi Velaochaga, Alfonso Rebaza
Gonzilez, Jorge Vega Soyer, Victor Madrid Horna, Leysser
Le6n Hilario, Verdnica Rosas Berastain, César Delgado
Barreto, Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra y César Can-
dela Sanchez.

El medio juridico pudo escuchar las voces de quienes
si tenemos buenas razones para oponernos a tan defectuo-
so Proyecto.

El referido evento tuvo lugar entre el martes 4 y el
viernes 7 de abril de 2006.

Como respuesta a este evento, el Ministerio de Justi-
cia publica, por primera vez, el Anteproyecto completo en
una Separata Especial del Diario Oficial «El Peruano», el
martes 11 de abril de 2006.

No estd de mas decir que cinco dias antes el propio
Ministerio habia enviado cartas a varios de los expositores
de nuestro evento (obviamente no a mi), solicitando sus opi-
niones sobre el proyecto.

iCuéanto interés tenia el Ministerio en esas opiniones,
si sélo cinco dias mas tarde ya publicaba el Proyecto!

Sin duda, otro saludo a la bandera.

Esa falta de interés estaba demostrada por las pala-
bras de presentacion del proyecto en la referida Separata
Especial de «El Peruano».
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Que el lector juzgue si esas palabras de aparente tole- venciones coadyuvarén fructiferamente, sin duda, a alcan-
rancia, democracia y participacion, correspondian o no a la zar el objetivo trazado.

realidad. [...]

«LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL EN DEBATE

Nuestro Cédigo Civil fue promulgado en 1984, habiendo
cumplido ya 21 afios de vigencia. Muchas de las institucio-
nes juridicas de este importante cuerpo normativo han que-
dado desfasadas, requiriendo por ello de reformas que las
actualicen de acuerdo con los avances juridicos y la dina-
mica de la vida social. Para cumplir el objetivo sefialado se
constituyé una Comisién mediante Ley n.” 26394 y modifi-
cada por Ley n.° 26673, a fin de proponer las enmiendas
necesarias.

Para el Ministerio de Justicia, en el ejercicio de sus funcio-
nes institucionales de coordinar la labor de las comisiones
elaboradoras, reformadoras y revisoras de la legislacion y
los cédigos, asi como las de difundir la legislacién e infor-
macién juridica de cardcter general, resulta sumamente
honroso generar el especio de debate propicio para que to-
dos los interesados presenten sus aportes, sugerencias y
observaciones, y que al final de este proceso tengamos como
resultado un proyecto normativo que plasme los cambios
urgentes en materia civil que nuestra sociedad requiere y
que coadyuven a sustentar el pedido de otorgamiento de
facultades legislativas que el Poder Ejecutivo ha solicitado
al Congreso de la Republica para las reformas més urgen-
tes del Codigo Civil.

Como parte de la difusion de estas propuestas de reforma,
mediante Resolucién Ministerial n.? 043-2006-JUS, del 3 de
febrero pasado, se dispuso la publicacién de las mismas y
su correspondiente exposicion de motivos en la pagina web
del Ministerio de Justicia, a fin de promover su difusion y
debate. Asimismo, se llevaron a cabo dos seminarios gra-
tuitos denominados Anilisis del proceso de reforma del Cddigo
Civil, desarrollédndose doce mesas de debate, contando para
ello con el valioso concurso de los miembros de la Comi-
sién creada mediante Ley n.° 26394, del ilustre Colegio de
Abogados de Lima, gremio que ha designado en su repre-
sentacién a conocidos profesionales, y con la participacién
de destacados maestros universitarios. Todas estas inter-

Ponemos a su alcance la presente edicién e invitamos a la
comunidad juridica y a toda la ciudadanfa para que envien
sus comentarios y observaciones al siguiente correo elec-

trénico: codcivil@minjus.gob.pe».
El jueves 20 de abril de 2006, el Diario Oficial «El Pe-

ruano» entrevista al Presidente de la Comisién, Doctor Jor-
ge Avendarno Valdez.

En adelante, el texto de la referida entrevista:

«Leyenda de foto central: Propuestas de reformas urgen-
tes al Cédigo Civil responden a necesidades de poblacion
en su vida diaria.

Jurista Jorge Avendano sustenta necesidad de cambios
Enmiendas al Codigo Civil son necesarias

Plantean reformar 100 articulos, equivalentes al 5 por ciento
de las disposiciones contenidas en ese cuerpo normativo

Paur HERRERA GUERRA

Las propuestas de reformas urgentes al Cédigo Civil de 1984
buscan actualizar este cuerpo normativo, a fin de concor-
darlo con la actual Constitucién e incorporar en €l las nue-
vas instituciones juridicas civiles que surgieron a partir de
su vigencia, las cuales son de una suma utilidad préctica
para las personas y empresas.

Ahi radican, fundamentalmente, las razones del porqué es
imperativo aprobar tales propuestas hechas por la comi-
si6n encargada de elaborar el anteproyecto de Ley de Refor-
ma del Cédigo Civil, advierte su presidente, Jorge Avendano
Valdez, quien a su criterio tales planteamientos tendran un
impacto directo sobre la poblacién en caso sean aprobados.

En opinién del jurista, la necesidad de estas reformas ur-
gentes al citado cuerpo normativo no se origina en la comi-
sién a su cargo, pues su creacién responde a una ley para
cuya aprobacién se tuvo en cuenta la necesidad de adecuar
el Cédigo Civil a las modernas tendencias.
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‘Se origina en una decisién soberana del Congreso de la
Reptiblica, por lo que es indtil discutir si se requiere o no
reformar el Cédigo Civil, aunque si estd abierto el debate
sobre cudles deben ser las reformas’.

PROPUESTAS

Avendano precisa que la comisién a su cargo propuso mo-
dificar en forma urgente 100 articulos del Cédigo Civil, equi-
valentes al 5 por ciento de las disposiciones contenidas en
este cuerpo normativo.

Asi, en materia de familia se plantea un nuevo régimen le-
gal para la filiacién, atendiendo a que ahora el ADN permi-
te establecerla de manera indiscutible. En consecuencia,
para Avendano es imposible mantener la norma que fija un
plazo de seis meses para ejercer el derecho de pedir la filia-
cién, cuando por el ADN ésta se puede establecer atn des-
pués de ese plazo.

La manipulacién genética es otro tema novedoso, cuya re-
gulacién también es mencionada dentro de las propuestas
para incorporar esta institucién en el Libro de Derechos de
las Personas del Cédigo Civil, advierte el jurista, quien ade-
mas resalta la importancia de reajustar las normas sobre
garantias reales.

La comisién a su cargo sugiere, precisamente, tal ajuste a
partir de uno de los planteamientos de reformas urgentes al
citado texto, aunque -segin Avendarnio— en su formulacién
no se atendié lo dispuesto en la Ley de la Garantia
Mobiliaria.

Por consiguiente, precisa que si el Congreso le otorga facul-
tades extraordinarias al Poder Ejecutivo para efectuar re-
formas urgentes al Cédigo Civil, sera necesario hacer un
ajuste en este punte en funcién de lo precisado en dicha ley.

En el Libro de los Registros Publicos se plantea, de igual
manera, una nueva clasificacién de los mismos en: Registro
de Bienes y Registro de Personas.

INCORPORAN AVANCES Y DINAMICA SOCIAL
(Qué utilidad prictica tienen para el ciudadano estas pro-
puestas de reformas urgentes al Cédigo Civil?

- Es muy importante para cualquier persona, por ejemplo,
lo relativo al ADN para los casos de filiacién. Asi como lo
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relacionado con la manera como los copropietarios herede-
ros de bienes deben adoptar sus decisiones.

También importa al ciudadano la forma en que se plantean
regular aspectos referidos a la manipulacién genética. Cada
vez hay més bancos de semen y reproduccién asistida.

El Cédigo Civil es una norma muy cercana a la persona y
regula todas las actividades de ésta desde antes de nacer
hasta después de morir.

Otra de las propuestas se refiere a la creaciéon de una nue-
va regulacion para la prenda global o flotante. ;Esto c6mo
beneficia a las personas y empresas?

- La prenda flotante es de gran aplicacién practica. Por ejem-
plo, al duefio de una farmacia que no es propietario del
local de la misma le resulta imposible otorgar garantia, por-
que hoy no puede afectar sus existencias o stocks, pero con
la nueva prenda global y flotante si podra hacerlo.

Hoy, la prenda flotante sélo se puede conceder a favor de
los bancos, segin la legislacion bancaria; aunque con la
Ley de la Garantia Mobiliaria se ha ampliado esta posibili-
dad, pero ello requiere ser sistematizado en el Codigo Civil.

Importa, ademds, lo relativo al nuevo marco legal para la
ejecucion de garantias. La Ley de la Garantfa Mobiliaria si
lo ha considerado, pero sélo para la prenda, por lo que se
incorporaria un nuevo marco legal para la ejecucién de las
hipotecas dentro de las reformas al Codigo Civil.

LABOR DE LA COMISION

;Qué ocurrird si el Parlamento niega las facultades para
las reformas urgentes al codigo?

- Si el Congreso deniega las facultades, las propuestas de
reformas urgentes serviran para que la comisién siga traba-
jando con menos apuro, pero ya no para proponer algo ab-
solutamente indispensable, sino un texto elaborado en un
largo aliento.

;Hasta cuindo se recibirin comentarios a las propuestas
elaboradas?

- La recepcion de aportes y sugerencias estd abierta hasta
que el Congreso decida si otorga o no las facultades solici-
tadas por el Ejecutivo. Sin embargo, seguimos trabajando
en su difusion. Asi, ya se realizaron dos certdmenes en el
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Ministerio de Justicia y el Colegio de Abogados de Lima;
mientras que el préximo lunes se iniciara otro en el Congre-
so. En tanto el Parlamento no discuta la solicitud de delega-
cion de facultades del Ejecutivo hay plazo para presentar
sugerencias sobre estas propuestas de reformas urgentes,
por lo que me imagino que hay dos semanas mds para ha-
cerlo».

Algunos dias después, el mismo diario me entrevisté

sobre el tema. La entrevista aparecio el dia 2 de mayo de
2006.

El texto de esta entrevista fue el siguiente:

«ADVIERTE EXPERTO EN DERECHO CIVIL MARIO CASTILLO FREYRE
Enmiendas al Cédigo Civil afectan seguridad juridica

Existen temas muy graves y en perjuicio de una gran canti-
dad de personas, refiere

Las enmiendas de reforma urgente propuestas al Cédigo
Civil (CC) no son necesarias y, lejos de promover la seguri-
dad juridica en el pais, sélo atentan contra ella como en lo
relativo a la propiedad, sostuvo el experto en derecho civil
Mario Castillo Freyre, al opinar sobre las modificaciones
propuestas al citado texto legal.

En dialogo con El Peruano, advirtié que la comisién de ex-
pertos encargados de plantear dichas modificaciones al CC
‘calla en siete idiomas’ los despropdsitos que desea incor-
porar en temas como el titulo preliminar, la teoria de los
actos propios, el derecho de obligaciones, el establecimien-

to de la regla de la mora automatica y la presuncién de la
solidaridad.

El presidente de la Comision de Reforma del Cédigo Civil
expresd recientemente que las enmiendas planteadas a
este texto son necesarias. ;Qué opina usted al respecto?

- La comisi6n sostiene eso desde hace mucho tiempo, pero a
mi entender se equivoca; y la prueba de ello es que en febre-
ro del ano pasado también publicé un nimero bastante ele-
vado de reformas que pretendia hacerle al CC, aduciendo
que eran urgentes y necesarias. Y es ante la reaccién del
Colegio de Abogados de Lima, del Colegio de Notarios y de
la Camara de Comercio de Lima que tuvo que replantear
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sus propositos y reducir sus pretensiones mds o menos a la
tercera o cuarta parte.

Pero si el proyecto inicial era defectuoso, la propuesta ac-
tual lo es todavia mas, pues, fundamentalmente, lo que se
ha hecho es disminuir el niimero de articulos que se preten-
de modificar, pero no se cambiaron los textos de las propo-
siciones de cambio.

(No le resultan importantes acaso las modificaciones que
pretenden hacerse en el Libro de Derecho de Personas,
especialmente en lo relativo al ADN y la filiacién?

- Se trata de buscar un pretexto para hacer creer a la opinién
publica que la reforma es necesaria, aludiendo a algunos
temas que, aparentemente, traerian beneficios a la socie-
dad, pero que en realidad no hacen sino volver sobre temas
ya regulados.

Sin embargo, la comisién calla en siete idiomas los des-
propoésitos que se desea introducir en el titulo prelimi-
nar, con la teorfa de los actos propios, en derecho de obli-
gaciones, con el establecimiento de la regla de la mora
automética y la presuncién de la solidaridad, en dere-
chos reales, con la institucién del pacto comisorio y otras
perlas méds que la ciudadania desconoce, por tratarse de
asuntos muy graves y atentatorios contra gran cantidad
de personas.

;Opina que el proyecto de reforma al cédigo fomenta la
seguridad juridica?

- En definitiva, no; por el contrario, atenta contra ella, en la
medida en que, para darle sélo un ejemplo representativo,
en el articulo 156 del CC se propone eliminar el requisito
del poder por escritura publica para la venta de bienes, es-
tableciendo simplemente como requerimiento el de docu-
mento de fecha cierta. Esta es una barbaridad que la comi-
sién no quiere entender.

Para vender una casa por poder se necesita, actualmente,
escritura publica; pero en el futuro sélo se requeriria ‘lega-
lizar’ la firma del propietario por un falsificador del jirén
Azéngaro. La comisién toma como pretexto el ‘disminuir
los costos de transaccién’, que constituye uno de los mads
reiterados y manidos argumentos del analisis econémico
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del Derecho, que prescinde de cualquier consideracién re-
lativa a la seguridad juridica.

Con esta propuesta se pone en riesgo y en manos de los
falsificadores la seguridad juridica relativa al derecho de
propiedad y a las formalidades y seguridades que deben
existir para transmitir la propiedad a través de un repre-
sentante.

Es un planteamiento totalmente alejado de la realidad. Los
cédigos deben regir las realidades de las cosas y no su-
puestos de fantasia o mundos irreales.

Para concluir, ;qué invocacién haria a la comisién sobre
este tema?

- Quisiera anadir solamente que el hecho de lograr aprobar
eventualmente una reforma de estas caracteristicas no serd
motivo de orgullo para nadie, mucho menos para la comi-
sién.

No ha existido a lo largo de la historia de la Repiiblica un
proyecto de modificacién de la legislacién civil que haya
concitado un nidmero tan grande de criticas antes de ser
ley. Y mucho menos que después de tantas censuras sus
propulsores persistan en el error. Eso me deja en claro que
existe una vocacién suicida de la que, felizmente, nunca me
he contagiado».

El Ministerio de Justicia y la Comisién, buscando con-
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Ese evento se realizé los dias lunes 24 y martes 25 de

abril de 2006.

En respuesta al desaire, el 24 de abril de 2006, el Cole-

gio de Abogados de Lima hizo llegar al Presidente del
Congreso de la Republica una carta con el siguiente tenor:

«Membrete:

Colegio de Abogados de Lima

Fundado por Real Cédula del 31 de julio de 1804
Oricio n.° 087-DEC-CAL-2006

Serior Doctor

Marcial Ayaipoma Alvarado

Presidente del Congreso de la Repiiblica del Pert
Presente.-

De nuestra mayor consideracién:

Hemos tomado conocimiento de que los dias 24 y 25 de
abril se llevard a cabo un evento en la Sala ‘Ratl Porras
Barrenechea” del Congreso de la Repiiblica, organizado por
el Ministerio de Justicia para promover las reformas al Cé-
digo Civil para las que el Poder Ejecutivo ha solicitado al
Congreso de la Republica el otorgamiento de facultades
delegadas.

El Colegio de Abogados de Lima, que me honro en presidir,

vencer al Congreso de la delegacion de facultades, progra-
maron un seminario (el tercero) sobre la reforma, en el he-
miciclo «Ratil Porras Barrenechea» del propio Congreso de
la Repuiblica®.

debe manifestar, una vez mads, su extraneza por la manera
como vienen procediendo el Ministerio de Justicia y la Co-
misién encargada de elaborar el Proyecto de Ley de En-
miendas del Cédigo Civil.

Decimos esto, habida cuenta de que ni el Ministerio ni la
Comisién fomentan discusién o debate plural alguno, ha-
biendo circunscrito los tres eventos (de capacidad muy redu-
cida, por cierto) a exposiciones de los autores del Proyecto,
no habiendo convocado en igualdad de condiciones a los
profesores universitarios y abogados que tienen posiciones
totalmente opuestas a la linea de la Comisién y que sostie-
nen que el Proyecto contiene innumerables y graves defectos.

Dentro de tal orden de ideas, el Colegio de Abogados de Lima
realizé un evento al cual asistieron alrededor de 500 perso-

Ahi, naturalmente, no fue invitado nadie que no inte-
grara la Comisiéon y -mucho menos— quienes nos oponia-
mos a la reforma.

9. Algunas semanas antes se habia realizado el segundo seminario,
casi a puerta cerrada, en el pequeno auditorio del Ministerio de
Justicia.
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nas, entre los dfas martes 4 y viernes 7 de abril, en el Auditorio
‘José Ledn Barandiaran” de nuestra Institucién. En este evento
expusieron 25 connotados profesores universitarios, habien-
do manifestado todos ellos muy serias objeciones al Proyecto
elaborado por la Comisién del Ministerio de Justicia.

Los expositores de ese evento fueron: Jack Bigio Chrem,
Mario Castillo Freyre, Carlos Ferniandez-Sessarego, Rita
Sabroso Minaya, Sofia Ode Pereyra, Rémulo Morales
Hervias, Luis Garcia v Garcia, Mario Solis Cérdova, César
Ferndndez Arce, Verénica Zambrano Copello, Olga Maria
Castro Pérez-Trevino, Eduardo Barboza Beratn, Hernan
Torres Alvarez, Alvaro Delgado Scheelje, Jorge Ortiz Pasco,
Luciano Barchi Velaochaga, Alfonso Rebaza Gonzalez, Jor-
ge Vega Soyer, Victor Madrid Horna, Leysser Leén Hilario,
Verdnica Rosas Berastain, César Delgado Barreto, Gonzalo
Garcia-Calderén Moreyra y César Candela Sanchez.

En tal sentido, nos permitimos alcanzar a usted, sefior Pre-
sidente, la grabacién en video de la integridad del referi-
do evento, contenida en siete discos compactos.

En adicién a lo expuesto, le solicitamos a usted nos permita
una audiencia en igualdad de condiciones que las que va a
tener el Ministerio de Justicia y la Comisi6n, a fin de que un
grupo de abogados y profesores universitarios puedan susten-
tar ante el Congreso de la Republica y el Piblico en general,
todas las objeciones que el medio profesional y académico en-
cuentra en el Proyecto de Ley preparado por la Comisién.

Finalmente, nos permitimos hacerle llegar un libro escrito
por nuestro agremiado, el Doctor Mario Castillo Freyre en
coautoria con Rita Sabroso Minaya, referido a defectos muy
concretos del citado Proyecto de Ley, y que lleva por titulo
‘La Teorfa de los Actos Propios’.

Sin otro particular, hacemos propicia la ocasién para ex-
P ? : P
presarle nuestra mds alta consideracién y estima.

Atentamente,

(firma)

Elva Greta Minaya Calle

Decana

/cc:: Sefior Doctor Antero Flores-Ardoz Esparza
Presidente de la Comisién de Justicia y Reglamento
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Senor Doctor: Mauricio Mulder Bedoya
Presidente de la Comisién de Justicia
Senores Congresistas».

La nueva estrategia del Ministerio consistié, en pri-
mer lugar, en ya no utilizar la expresion Anteproyecto de Ley
de Enmiendas, puesto que ya todos los que habjfamos tenido
algtin contacto con él nos habiamos percatado de que, en
realidad, dicho titulo escondia un proyecto de reforma prac-
ticamente integral del Cédigo Civil de 1984.

Asi, lo que ahora presentaban ya no era un Antepro-
yecto de Ley de Enmiendas que contuviese, segtin afirma-
ra en su momento la propia Comisién en su Exposicién de
Motivos original, enmiendas urgentes y necesarias, sino que
presentaron una serie de propuestas de modificacion. Cabe
destacar que, como no podia ser de otra manera, la Comi-
si6n se mantuvo firme en el uso de la palabra urgente.

Si hay algo que rescatar de estas propuestas es que
representaban un nidmero considerablemente menor al de
las enmiendas que en marzo, noviembre y diciembre del
2005 trataron de introducir en el Cédigo Civil. Antes eran
entre 400 y 500. Ahora se habian reducido a 142.

Pero, para nuestra sorpresa, tras revisar y contrastar
las modificaciones formuladas en las nuevas propuestas y
en el Anteproyecto respecto del Titulo Preliminar y los Li-
bros de Derecho de las Personas, Acto Juridico, Derechos
Reales y Responsabilidad Extracontractual —todos estos li-
bros que analizamos en Ni urgente, ni necesario (y que co-
rrespondian a los temas publicados en la pagina web del
Ministerio de Justicia en marzo del 2005)- nos encontra-
mos con la novedad de que el nimero de enmiendas —en
esas materias— se habia reducido de 149 articulos a 49.

Esta diferencia de 100 articulos podria leerse de dife-
rentes maneras.
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Podemos pensar que la Comisién encargada de elabo-
rar el Proyecto de Reforma por fin entendié que su misién
no era la de redactar un nuevo Cédigo, que nadie le habia
pedido que redacte un nuevo Cddigo y que nadie queria
que lo hiciera; por lo cual habria optado por ajustar sus
propuestas de modificacién a aquellos temas que, en efec-
to, sean urgentes.

Ademads, con la difusién ptblica de «Ni urgente, ni
necesario», se desnudaron los innumerables defectos del
referido Anteproyecto y el mismo se habia vuelto tan im-
presentable, que la Comisién opté por no defenderlo pu-
blicamente.

Guardé el mas profundo silencio.

En la publicacién del martes 11 de abril de 2006, efec-
tuada en el Diario Oficial «El Peruano» se volvian a publi-
car propuestas relativas al Titulo Preliminar (4 articulos); a
los libros de Derecho de las Personas (11 articulos); Acto
Juridico (8 articulos); Derechos Reales (19 articulos); Res-
ponsabilidad Extracontractual (7 articulos) y Derecho In-
ternacional Privado (2 articulos), ademas de publicar, por
primera vez, las propuestas de reformas a los libros de
Derecho de Familia (26 articulos); Derecho de Sucesiones
(21 articulos); Derecho de Obligaciones (10 articulos) y
Contratos, Parte General (15 articulos).

Esta propuesta tiene, en conjunto, 142 articulos.

Antes de concluir la Primera Parte de este libro, en la
que informamos al lector acerca del desarrollo del proceso
de reforma del Cédigo Civil Peruano de 1984, debemos
sefialar que, finalmente, el Congreso de la Reptblica no
otorgé al Poder Ejecutivo las facultades delegadas que so-
licitd a través del Oficio n.° 115-2005-PR, de fecha 9 de no-
viembre de 2005 (Proyecto de Ley n.° 14040).
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Asi, el Congreso, con fecha jueves 8 de junio de 2006
debatié un Proyecto sustitutorio, en el cual constituia una
Comisién Revisora.

Nuestra labor habia dado resultados.

Dicho proyecto fue aprobado por el Congreso y publi-
cado en el Diario Oficial «El Peruano», como Ley n.° 28776,
el viernes 7 de julio de 2006.

El texto de la referida ley es el siguiente:

«LEy N° 28776

El Presidente de la Reptiblica
Por cuanto:

El Congreso de la Reptblica

ha dado la Ley siguiente:

El Congreso de la Reptblica

Ha dado la Ley siguiente:

Ley que constituye Comisién Especial de estudio del Ante-
proyecto de la Ley de Reforma del Cédigo Civil

Articulo tinico.- Objeto de la Ley

Constitiyese una Comisién encargada de estudiar y pre-
sentar un informe en relacion al Anteproyecto de la Ley de
Reforma del Cédigo Civil, elaborado por la Comisién crea-
da mediante Ley n.® 26394 y modificada por la Ley n.® 26673.

La referida Comisién queda conformada por dos (2) repre-
sentantes del Poder Legislativo, el Presidente de la Comi-
sién de Justicia y Derechos Humanos, quien la presidira; y
el Presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento
como integrantes; y tres (3) representantes del Poder Ejecu-
tivo, que se nombrardn por resolucién suprema.

La Comisién realiza su estudio y presenta sus conclusio-

nes a la Comisién de Constitucién y Reglamento y a la Co-
misién de Justicia y Derechos Humanos.

Comuniquese al serior Presidente de la Reptiblica para su
promulgacién.

En Lima, a los veintidés dias del mes de junio de dos mil
seis.
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Marcial Ayaipoma Alvarado

Presidente del Congreso de la Reptiblica
Gilberto Diaz Peralta

Segundo Vicepresidente del

Congreso de la Republica

Al sefior Presidente Constitucional de
la Republica

Por tanto:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los seis dias del
mes de julio del afio dos mil seis.

Alejandro Toledo

Presidente Constitucional de la Reptiblica
Pedro Pablo Kuczynski Godard
Presidente del Consejo de Ministros».

Como es obvio, resulta imposible predecir el futuro y
no sabemos cudl serd la linea de accién de los nuevos inte-
grantes del Congreso de la Reptiblica, elegidos para el pe-
riodo 2006-2011 ni del nuevo Poder Ejecutivo.

Sin embargo, esperamos que sobre este particular pri-
me la razon.

Lima, julio del 2006
Mario Castillo Freyre

SEGUNDA PARTE

ANALISIS EXEGI’ST’ICO DEL PROYECTO DE
REFORMA DEL CODIGO CIVIL DEL 11 DE
ABRIL DE 2006

TIiTULO PRELIMINAR

Nuestro recorrido se inicia, siguiendo el orden propio
del Cédigo Civil vigente, con el Titulo Preliminar.

Si comparamos, en esta parte, el texto del Anteproyecto
publicado en marzo del afio 2005 con la entrega mas recien-
te de la Comisién (abril del 2006), podemos apreciar que, al
menos, ahora ya no se sugiere una modificacién total del
Titulo Preliminar.

En efecto, las modificaciones que se formulan se res-
tringen a una sola de las normas vigentes, aunque, en si
mismas, son cuatro las propuestas.

Resulta apropiado —en nuestra opinién y dado que el
Anteproyecto planteaba, como acabamos de indicar, un Ti-
tulo Preliminar totalmente nuevo-, resaltar primero aquello
que no se ha modificado en relacién al Codigo Civil de 1984.
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De este modo, debemos empezar por sefalar que se
mantienen todos los articulos, a excepcién del II. Esto sig-
nifica, entre otras cosas, que la doctrina sigue siendo fuen-
te del Derecho y que ya no se propone la derogacién de los
articulos VII, VIII y X, como antes pretendia la Comisién.

Dicho esto, enfoquémonos en revisar el texto de las
propuestas urgentes, que no son sino cuatro de las normas
ya sugeridas en el Anteproyecto.

De aceptarse tales propuestas, se modificaria el vigen-
te articulo II, que, por si fuera poco, se multiplicaria, de
modo que habria, incluso, un articulo bajo la denominacién
II-C.

Actualmente, el articulo II del Titulo Preliminar del
Codigo Civil sefiala que «La ley no ampara el ejercicio ni la
omision abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacion u
otra pretensién, el interesado puede solicitar las medidas
cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente
el abuso».

La Comisién plantea que en lugar de la norma citada
se regulen cuatro temas: la buena fe (articulo II), el abuso
del derecho (articulo II-A), los actos propios (articulo II-B)
y el fraude a la ley (articulo II-C).

Cobico CiviL peE 1984 PrOYECTO DE REFORMAS
URGENTES

Articulo II.- Buena fe

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

De acuerdo a la Exposiciéon de Motivos de la Comi-
sion, su proyectado articulo II contiene una nueva disposi-
cién que consagra la buena fe objetiva, en atencién a que se
trata de un principio consustancial a nuestro Derecho y a
nuestra tradicién juridica. La Comisién pretende, con esta
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norma, que la buena fe pueda ser siempre invocada a favor
de una correcta y limpia aplicacién del Derecho.

De acuerdo a la Exposicién de Motivos de la Comi-
sion, su proyectado articulo II contiene una nueva disposi-
cion que consagra la buena fe objetiva, en atencién a que se
trata de un principio consustancial a nuestro Derecho y a
nuestra tradicién juridica. La Comisién pretende, con esta
norma, que la buena fe pueda ser siempre invocada a favor
de una correcta y limpia aplicacién del Derecho.

El efecto hermenéutico de este articulo consiste, se-
gtn la Comisién, 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 vy,
consiguientemente, siempre podra exigirla. Los jueces, al
decir Derecho, también deberan tomar a la buena fe como
una regla siempre aplicable.

Aunque no cuestionamos la buena intencién de la Co-
misién al querer incorporar el principio de la buena fe en el
Titulo Preliminar, no podemos dejar de cuestionar el que lo
haga, el que considere urgente hacerlo. ;Cudndo 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 no se sustenta en este
principio?; ;jacaso alguien alguna vez cuestion6 aquello?

En realidad, la norma contenida en el proyectado arti-
culo II nada quita ni nada agrega; tan sélo deja abierta la
posibilidad de realizar una peligrosa interpretacion, dis-
tinta y alejada de la intencién del legislador.

La buena fe es una fotografia que se toma en determi-
nados momentos que el Derecho considera importantes. A
modo de ilustracion, tomemos a la buena fe registral: Yo
puedo comprar un inmueble con buena fe, y luego de esa
adquisicion de buena fe, enterarme de que el vendedor no
s6lo me lo vendié a mi sino también vendi6 el bien a otros
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sujetos antes que a mi. Para proteger mi derecho lo inscri-
bo en Registros Ptblicos, lo cual es valido a pesar de que en
el momento de la inscripcién 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 ad-
quisicién, pero no es necesario que se mantenga, para ser
valida la operacién, en la inscripcién ulterior.

El proyectado articulo II constituye, por consiguiente,
un precepto innecesario, ademds de ser demasiado gene-
ral, al punto de permitir interpretaciones maliciosas.

Alo dicho consideramos conveniente agregar que prin-
cipios del Derecho hay varios; la buena fe es uno de ellos y,
como tal, se encontraria, segtn la sistematica del Antepro-
yecto, en el articulo II. Entonces, por qué no plasmar tam-
bién otros principios en el Titulo Preliminar. ;Cual ha sido
la l6gica de la Comisién para privilegiar este principio y
descartar otros?

Copico CiviL DE 1984 PROYECTO DE
RerorMAS URGENTES

Articulo IL.- La ley no am- Articulo II-A.- Abuso del

para el ejercicio ni la omisién derecho

abusivos de un derecho. Al 1. La ley no ampara el ejer-
demandar indemnizacion u cicio ni la omisién abusivos
otra pretension, el interesa- | de un derecho. Al deman-
do puede solicitar las medi- dar 1nd'efnmzac_16n u otra
das cautelares apropiadas | Ppretension, el interesado

puede solicitar las medidas
cautelares apropiadas para
evitar o suprimir provisio-
nalmente el abuso.

para evitar o suprimir pro-
visionalmente el abuso.

2. La pretensién prescribe
a los dos anos.

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 203

A diferencia de lo que ocurrié en la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto, en la cual se sefialaba, a pesar
de la introduccion del plazo prescriptorio, que el articulo
no era mas que una trascripcién del articulo II del Titulo
Preliminar vigente, manifestando —ademas y de modo ca-
tegérico— que no se habia introducido cambio alguno en
él, vemos que esta vez la Comisién si se ha percatado del
cambio que ella misma introdujo.

Inclusive, la Comision se ha dado la tarea de explicar,
al menos en linea y media, el porqué de ese cambio, argu-
mentando que el mismo tiene la finalidad de brindar segu-
ridad juridica y evitar incertidumbres respecto del plazo
para interponer la accién pertinente.

Ese argumento, sin embargo, no termina de explicar
el 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 qué se ha preterido una adecuada sistemati-
ca? No lo terminamos de entender. La tinica explicacién
que se nos viene a la mente es que se pretenda —en un
futuro— eliminar el Libro dedicado a Prescripcién y Ca-
ducidad. Después de todo, la eliminaciéon de ese Libro
ha sido desde hace mucho uno de los objetivos de las
tantas Comisiones de reformas —de las que hemos pade-
cido y padecemos—, objetivo que, por supuesto, conside-
ro inapropiado, pues estoy convencido de la utilidad
practica del mismo.

Y, ademads de no respetarse el lugar de los plazos
prescriptorios, la Comisién ha obviado, nuevamente, cual-
quier explicacién sobre el por qué de los dos afos.
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PROYECTO DE

Conicgo CiviL pE 1984 REESHAS LIRGERS

Articulo I1-B.- Actos propios
No es licito hacer valer un dere-
cho en contradiccién con una
conducta anterior, cuando en
razén de ella otro sujeto haya
tenido motivo justificado para
confiar razonablemente que no
se ejercera tal derecho.

Presentada en el articulo VI del proyectado Titulo Pre-
liminar del Anteproyecto, la Comisién, otra vez, intenta
innovar nuestro Derecho, aun a costa de la seguridad juri-
dica, proponiendo la positivizacién de la teoria de los actos
propios.

Se sefiala en la Exposicién de Motivos que el articulo II-
B contiene «una norma nueva en nuestros Titulos Prelimina-
res, introduciendo el principio de los actos propios, consti-
tutivo del Derecho contemporaneo y que, si bien no necesitaba
formalizacion escrita para ser aplicado, es bueno que conste en
un Cédigo actualizado». (El resaltado es nuestro).

Estamos de acuerdo en parte. Coincidimos en que di-
cha teoria no necesita formalizacién escrita para ser aplica-
da, pero juzgamos de errada la decisién de incorporarla.

La teoria de los actos propios ha sido y es una doctri-
na utilizada de manera recurrente en procesos judiciales y
arbitrales en los tltimos diez afios. No obstante, es una
doctrina que hay que tomar con mucho cuidado, ya que
dificilmente podra ser calificada como un principio del De-
recho.

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 cues-
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tiona —por ejemplo- que si alguien ha celebrado un acto
nulo pero siempre se comporté como si no lo fuera (incluso
ejecutando las obligaciones nacidas de él) y luego descubre
la nulidad y la invoca, la contraparte pueda valerse de la
doctrina de los actos propios para rechazar la nulidad.

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

Un articulo como el II-B pretende que la aplicacion de
la doctrina de los actos propios sea ergn omnes, es decir, que
sea de aplicacién para todos los actos que conlleven reali-
zar un comportamiento que pueda generar confianza en la
contraparte. Toda conducta contraria a esa confianza gene-
rada, consciente o inconscientemente, podria intentar ser
atacada invocando la doctrina de los actos propios, con lo
que los sujetos perderian su libertad de actuacién.

La doctrina de los actos propios debe tomarse con pin-
zas; es un recurso para ser usado en determinadas circuns-
tancias, pero no de manera tan general como la que se quiere
implementar en el Titulo Preliminar. Su aplicacién requiere
del cumplimiento de requisitos esenciales que vienen sien-
do delimitados paulatinamente por la doctrina y la juris-
prudencia.

Tal cual se encuentra redactada en el proyecto, su in-
troduccion no tiene razon de ser, dejando, ademas, la puerta
abierta para que pretenda ser utilizada incluso en supues-
tos de nulidad, anulabilidad e ineficacia. Si ya es grave su
introduccién, mds grave es su tremenda extension.

Pese a que la Comision sefiala en la Exposicién de
Motivos que ha decidido introducir la teoria de los actos
propios solo para los casos en los que alguien hace valer un
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derecho para si y no en otros supuestos de hecho, esta lec-
tura no se desprende de la norma. Ademas, debido a su
insercién en el Titulo Preliminar, su aplicaciéon no soélo se
circunscribiria al Derecho Civil, sino que supletoriamente
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 sélo la puede identificar a
ciencia cierta como doctrina de los actos propios, debido a la
sumilla que la titula de esa manera.

Por otra parte, debemos recordar que tal vez més del
90 por ciento de los abogados de nuestro pais no se en-
cuentran familiarizados con esta doctrina. ;jAcaso la ley
debe dar la pauta de lo que se tiene que introducir en un
Codigo Civil, o es mejor dejar que tal teoria siga ingresan-
do al Derecho Nacional como lo ha venido haciendo, por
una puerta pequefia, y con una lenta maduracién?!?.

Copico CiviL pe 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo II-C.- Fraude a la ley
Constituye fraude a la ley el acto
que pretende un resultado con-
trario a una norma legal ampa-
randose en otra norma dictada
con finalidad diferente. El acto
es nulo salvo disposicién legal
distinta y no impedira la debi-
da aplicacién de la norma cuyo
cumplimiento se hubiere trata-
do de eludir.

10. El propésito de la Comision de legislar sobre la Teoria de los
Actos Propios mereci6é nuestra respuesta mas categérica con.el
libro La Teoria de los Actos Propios (CastiLLo FREYRE, Mario y Rita
SABROSO Minaya Palestra Editores, Lima, 2006).
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El fraude a la ley es una materia que siempre ha genera-
do discusiones doctrinales y ha sido acogida legislativamente
en algunos ordenamientos juridicos.

El proyectado articulo II-C —destaca la Comisién como
lo hiciera, con idénticas palabras, al justificar la introduc-
cion de la doctrina de los actos propios— es un dispositivo que
no tiene precedente en nuestros Titulos Preliminares e in-
troduce el principio del fraude a la ley; agregando —en posi-
cién que compartimos— que no necesitaba ser establecido
positivamente para que fuera aplicado, porque correspon-
de a lo esencial de la justicia en el Derecho. No obstante, la
Comisién ha considerado mejor incorporarlo explicitamen-
te en el texto para que tenga plena vigencia.

Mas que discutir la idea del fraude a la ley en si, que
como concepto busca rescatar la teleologia de las normas y
les da un valor especifico muy importante cuando se trata
de aplicarlas en casos de conflicto, queremos centrarnos en
lo inadecuado del planteamiento propuesto por la Comisién.

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 disposicién, que una
decisién del legislador hecha norma, podria hacer vélido
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
Comisién- es un principio rector del ordenamiento juridi-
co. Un precepto como éste no puede ser mds que rechaza-
do por defectuoso.
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LibroI
DERECHO DE LAS PERSONAS

Seccién Primera
PERSONAS NATURALES

Titulo II
DERECHOS DE LAS PERSONAS

Las diferencias cuantitativas en lo que respecta a la
Seccién de Personas Naturales también son significativas,
en tanto se ha disminuido de 13 enmiendas —nada urgentes
ni necesarias y si muy defectuosas—a 6 enmiendas que, sin
embargo y en tanto casi copia al carbén de sus predeceso-
ras, tampoco son urgentes ni necesarias.

Pero mejor no nos adelantemos y revisemos articulo
por articulo.

Copico CiviL pE 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 4.- El varén y la | Articulo 4.- Tutela del embrion.
mujer tienen igual capaci- | Acuerdo de procreacién

dad de goce y de ejercicio | 1. Los embriones o fetos huma-
de los derechos civiles. nos, sus células, tejidos u érga-
nos no podrén ser cedidos, ma-
nipulados o destruidos. Esta per-
mitida la disposicién para tras-
plantes de érganos y de tejidos
de embriones o fetos muertos.

2. La fecundacién de évulos hu-
manos puede efectuarse sélo para
la procreacién.

3. No son exigibles los acuerdos de
procreacin o gestacién por cuenta de
otro. El parto determina la maternidad.
4. Lo preceptuado en este articu-
lo podra ser desarrollado sélo por
una norma con rango de ley.
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Como podemos apreciar con facilidad, el articulo con
el que comienza esta parte de las propuestas no ha variado
respecto del que se presenté originalmente en el Antepro-
yecto de Ley de Enmiendas, mds que en lo que refiere a su
sumilla.

Ahora, en vez de utilizar la expresién Tutela del em-
brién extracorpdreo, se ha optado por denominarlo como Tu-
tela del embrién. Acto de procreacion.

Lo primero de lo mucho que debemos comentar es
que la Comisién no ha tenido reparos en proponer la dero-
gatoria del texto actual del articulo 4, para regular alli una
temadtica distinta.

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

Como es de esperarse, la Exposicién de Motivos no
explica el por qué de esta decisién, razén por la cual sélo
nos queda suponer que la misma se ha realizado debido a
que la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer ya
se encuentra consagrada a nivel constitucional.

La Comisién debe haber considerado que al estar con-
sagrado lo mismo en una norma de mayor jerarquia no habia
motivo para reiterarla. Mas atin cuando se necesitaba el es-
pacio que ocupa el articulo en vigencia para regular el tema
del embrién extracorpéreo y de la manipulacién genética.

En estricto, debemos admitir que el vigente articulo 4,
al encontrarse regulado en la Constitucion de 1979 y, luego
consagrado también en la de 1993, no es necesario. Sin
embargo, debemos expresar también que en la préctica el
Cédigo Civil es invocado con mayor frecuencia que la pro-
pia Constitucién, por lo que una norma como aquélla resul-
ta 1til. De esta manera, aunque pueda calificarse como in-
necesaria su insercién inicial en el Cédigo Civil de 1984,
también es innecesaria su eliminacién.
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No terminamos de entender el criterio de la Comisién
que en algunos casos opta por introducir articulos reiteran-
do normas constitucionales y en otros por eliminarlos a
pesar de su relevancia.

En fin, dejando de lado nuestras interrogantes, que
no hacen sino poner en evidencia la falta de un criterio cla-
ro que guie y sustente las denominadas enmiendas, mejor
pasemos a examinar el texto propuesto del nuevo articulo
4, inciso por inciso.

En el inciso primero, la Comisién busca dar proteccion
a los embriones o fetos humanos. La norma pretende evi-
tar que los mismos sean manipulados, de forma que en el
futuro no se materialicen los augurios que desde hace afos
nos traen las peliculas y que ya son realidades en otros
paises: la cosecha de embriones.

Definitivamente consideramos que el tema de la ma-
nipulacién de embriones es moralmente reprobable y —como
todos— esperamos que el futuro no conlleve la existencia de
fabricas de embriones. Sin embargo, no nos parece adecua-
da la postura adoptada por la Comisién. La razén por la
que no nos parece adecuada es muy simple: resulta innece-
saria y, como también demostraremos, peligrosa.

El articulo 1 del Codigo Civil de 1984 ya ofrece una
solucién clara a esta problematica, al tratarse de una norma
general que puede ser leida a la luz de los avances tecnolo-
gicos. En tal precepto, al consagrarse que se es sujeto de
derecho desde la concepcién, ya se esta protegiendo al
embrién que, por consiguiente, tiene todos los derechos,
incluyendo el de la vida y el de la integridad, lo que signi-
fica que no puede ser usado como un objeto ni ser manipu-
lado.

Nunca habra un supuesto en el cual el embrién no sea,
de acuerdo al articulo 1, sujeto de derecho. El articulo 1,
por ende, cubre todos los supuestos, prohibiendo cualquier
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forma de manipulacién que implique violacién de los dere-
chos del concebido.

Al regular el tema previsto en el proyectado articulo
4, la Comisién brinda la posibilidad de que la ciencia cree
supuestos que, al no caer en lo dispuesto en el citado nu-
meral, puedan llegar a posibilitar la manipulacién que se
intentaria evitar.

Si la Comisién —de todas formas— deseaba regular esta
materia, debi6 haberlo hecho estableciendo excepciones al
articulo 1, las cuales debieron ser taxativas. La formula es-
cogida por la Comisién, en vez de cerrar la puerta —que, rei-
tero, ya estaba cerrada—, lo que hace es quitar el candado
de la misma.

Ademas, en lo referido a la disposicién de érganos y
tejidos de fetos y embriones muertos, los cuales entran en
la definicién de cadaveres, ello también resulta innecesa-
rio, pues la materia es regulada en la Ley General de Dona-
cién y Transplante de Organos y/o Tejidos Humanos, Ley
N° 28189, de fecha 18 de marzo de 2004.

El inciso 2 del articulo 4 contintia en la misma direc-
cién que sus predecesores, es decir, carece de aquel carac-
ter de urgente y necesario que supuestamente poseian todas
las enmiendas propuestas al Cédigo Civil.

Nuevamente, lo dicho en ese inciso nada nuevo dice,
en tanto lo alli expresado se encuentra —lo reiteramos— den-
tro del ambito de aplicacién del articulo 1.

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

Por otra parte, lo precisado en el proyectado inciso 3,
constituye una materia largamente discutida en Derecho
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de Personas y en el de Familia, la misma que suele conocer-
se como vientre de alquiler, a pesar de lo inexacto de la ex-
presion. Alli la Comisién establece que la maternidad, en
todos los supuestos de subrogacién materna, se encuentra
determinada por el parto.

En lo que concierne al inciso 4, el mismo busca evitar
que los temas comentados que dan contenido al articulo 4,
sean desarrollados por normas que no tengan rango de Ley.

Si lo que pretende la Comision es otorgar mayor segu-
ridad respecto de temas tan delicados como éstos, es obvio
que cometié un error y uno muy serio.

Nos extrafia que la Comisién no haya reflexionado
sobre las consecuencias de establecer una norma como ésta.
Si el desarrollo del articulo 4 se realiza con una norma con
rango de Ley —algo contrario a la razén normativa—, lo con-
signado en ese articulo correria peligro.

Nos explicamos.

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

Establecer que la reglamentacién del articulo 4 se ten-
ga que hacer por medio de otra Ley, implicaria consagrar
que el reglamento pueda modificar al Cédigo Civil, impli-
caria brindar la opcién a que, con ese reglamento con ran-
go de Ley, se destroce la proteccién que, aunque en estric-
to no se consigue, se busca instaurar en el proyectado arti-
culo 4. De haber contradicciones entre el reglamento con
rango de Ley y el articulo 4, primaria el reglamento por ser
norma especifica, por ser norma de igual jerarquia y, ade-
mads, por ser norma posterior.

Ahora bien, dada la importancia del tema que se desa-
rrolla en el inciso 3, esto es, el de la subrogacion materna,

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 213

consideramos apropiado dedicarle un andlisis mds profun-
do, lo que nos orienta, en primer término, a referirnos a las
técnicas de reproducciéon humana asistida.

El desarrollo de las técnicas de manipulacién genética
y —como una de sus consecuencias— la maternidad
subrogada, son fenémenos que se han venido presentan-
do desde hace bastantes afios, pero lamentablemente y a
pesar de tener alta resonancia mundial, el Derecho no ha
acompanado al avance cientifico como es debido, dejando
muchos vacios legales y derechos desprotegidos.

Sobre el tema, existen basicamente dos posturas. Por
un lado, la de ciertos Estados de los Estados Unidos de
América, Brasil y otros paises, que aceptan la subrogacién
materna o vientre de alquiler como un contrato valido y, por
otro, el de la mayoria de legislaciones en el mundo, que
rechazan dicho tipo de acuerdos. Entre ambas posturas,
los que consideran este tipo de pactos como vélidos, se han
preocupado por reglamentarlos y ponerles limites. No ocu-
rre lo mismo con otras legislaciones, las que al rechazar su
validez juridica se han limitado a establecer la nulidad de
dichos acuerdos, imputando la maternidad a la mujer que
da a luz.

Haciendo un andlisis de la materia, podemos advertir
que los problemas en torno a la maternidad subrogada son
muchos y muy complejos. A pesar de ello, la legislacién
nacional no se ha enfrentado al tema, ni distingue los ca-
sos; simplemente, corta la discusién declarando todo acuer-
do de subrogacién materna como nulo, por ser contrario a
la moral y a las buenas costumbres.

Pero ;qué sucede cuando a pesar de ello, este contrato
se celebra y nace una criatura proveniente de un vientre de
alquiler? Es en virtud de esta consideracién que la ley no
puede ser tan simplista y atribuir la maternidad a la gestante,
obviando a la madre genética; nos parece ésta una posicién
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—ademas de haber sido formulada y producida sin ningtin
tipo de andlisis critico—- totalmente injusta por no tener en
cuenta los derechos de los padres biolégicos, pero sobre
todo por dejar totalmente al margen el interés superior del
nifio, principio consagrado internacionalmente.

Tratando de entender el criterio de la Comisién
Reformadora, que sigue la linea de legislaciones como la
espafiola!! o la argentina'?, es decir aquéllas que conside-
ran dicho pacto nulo, creemos que el motivo de dicha op-
cién es desincentivar este tipo de contratos de prestacion
de servicios, por ser contrarios a la moral y a las buenas
costumbres. No obstante, esta intencion no nos parece ra-
z6n suficiente para consagrar, como lo hace la norma pro-
puesta, una profunda injusticia.

Resulta revelador, en ese sentido, que uno de los miem-
bros de la Comisién haya realizado un minucioso trabajo
en el que identifica y expone la compleja problematica que
encierra la reproduccion asistida y, sin embargo, tan valio-
sos aportes no se vean reflejados en una solucién como la
planteada por la Comision.

En efecto, son varios los puntos que aborda el Doctor
Marcial Rubio en su libro Las reglas del amor en probetas de

11. Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduc-
cién asistida. Articulo 10: «1. Serd nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor
del contratante o de un tercero, 2. La filiacién de los hijos naci-
dos por gestacién de sustitucién serd determinada por el parto,
3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paterni-
dad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas
generales».

12. Articulo 242 del Cédigo Civil Argentino: «La maternidad queda-
réd establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la
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laboratorio®3, y no s6lo en lo que a madre subrogada se re-
fiere, demostrando que éste no es un tema unidimensional.

De esta manera, en el citado libro se examinan varios
de los problemas que acarrea la reproduccién humana asis-
tida desde distintos dngulos y poniendo énfasis en las di-
ficultades que plantea para los principios del Derecho tra-
dicional en materia de filiacién, de sucesiones y en lo que
respecta a las relaciones entre los cényuges.

Como no es objeto de nuestros comentarios resefiar lo
alli escrito, vamos a limitarnos a mencionar los supuestos y
sub-supuestos de hecho que son materia de su anlisis, para
lo cual nos valdremos del esquema que se presenta en di-
cha obra:

1. El caso en que el marido dona semen a su mujer.

1.1. La cényuge es madre bioldgica, esto es, se la insemina
artificialmente con esperma del marido.

1.2. La cényuge es madre bioldgica, pero la fecundacién
ocurre luego de fallecido el marido.

1.3. La donacién de semen es hecha a la cényuge, en el
sentido que el hijo serd de ella, pero se contrata a una madre
biolégica que hard la gestacién y entregara al nifio una vez
nacido.

prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcién
debera realizarse a peticion de quien presente un certificado
del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer
a quien se atribuye la maternidad del hijo. Esta inscripcién
deberd serle notificada a la madre salvo su reconocimiento
expreso o que quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el
marido».

13. Rusio Correa, Marcial. Las Reglas del Amor en Probetas de Laboratorio.
Biblioteca de Derecho Contemporédneo. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 1996, Primera Edi-
cion.
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La madre biolégica decide no entregar al nifo y queda como
madre legal.

2.  La mujer que concibe mediante reproduccién asistida
con sus propios gametos y con los de un donante que no es
su marido.

2.1. FEl tema de la maternidad legal.

2.2. La mujer casada que cuenta con autorizacién de su
marido para la inseminacién artificial o para la implanta-
cién de embrién con semen donado por tercero.

2.3. La mujer casada que no cuenta con autorizacién de su
marido para la inseminacion artificial o para la implanta-
cién de embrién con semen donado por tercero.

2.4. La mujer soltera que hace inseminacién artificial o que
recibe embrién fecundado.

3. Laimplantacién en una mujer que va a ser madre, de
un 6vulo fecundado de otra mujer.

3.1. La madre genética y la madre legal.

3.2. La mujer donante y su marido.

4.  El varén que dona esperma para reproduccion asisti-
da, de manera que el hijo no se prevé que sea también del
cényuge.

4.1. Varén que dona esperma y el problema de la paterni-
dad.

4.2. Elvarén casado que dona esperma y la fidelidad a su
muyjer.

4.3. Fecundacién post mortem.

5.  Lamadre subrogada o el acuerdo por el que una mujer
gesta un nifio para que sea hijo legal de otra.

5.1. La maternidad legal.

5.2. ;Madre subrogada o venta de hijos?

5.3. Los maridos de las partes femeninas involucradas en
este acuerdo.
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5.4. La madre subrogada y la fidelidad con su marido.

6. Los derechos sucesorios y las relaciones de parentes-
co emergentes de estas relaciones.

La lista que acabamos de transcribir, no es sino una
parte del universo de casos que podrian configurarse. Cada
uno de los sub-supuestos sefialados puede ramificar, a su
vez, en una serie de situaciones que podrian dar lugar a
una respuesta diferente, segiin se tome atencién a las cir-
cunstancias.

Con esto en mente, centrémonos ahora en la proble-
matica de la subrogaciéon materna que es, al fin y al cabo, la
unica que ha considerado urgente regular la Comisién.

En su acepcién comun, subrogar es sustituir o poner
una persona o cosa en lugar de otra. La ciencia médica de-
fine a la maternidad como la relacién que se establece por
la procedencia del évulo a partir de la madre. A su vez,
distingue como maternidad gestacional a aquella otra refe-
rida a quien ha llevado a cabo la gestacién”.

De ello podemos afirmar que maternidad subrogada
es la sustitucién del estado o la calidad de madre, dandosele
aqui a madre la connotacién de mujer de quien procede el
6vulo o mujer gestante. Asimismo, el informe Warnock! la
define como «la préctica mediante la cual una mujer gesta o
lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencién
de entregarselo después de que nazca». Por lo tanto, de lo
que se trata aqui es de llevar una mujer implantado un

14. «La maternidad subrogada o substituta» en: www.encolombia.
com/ etica-medica-capitulo-VIII-parte2. htm

15. Informe elaborado por un Comité investigador creado por el Go-
bierno Britdnico en 1982, para examinar los avances cientificos
sobre fertilizacién y embriologia humana y sus implicancias.
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embrién hasta el nacimiento para el beneficio de otra mujer
o pareja’®.

Al respecto, los autores citados sefialan que «Puede
llevarse a efecto por diferentes combinaciones. La mujer
que contrata a otra portadora puede ser la madre genética,
si pone el 6vulo; pero puede no contribuir con elemento
genético alguno para la gestacion o prefiez de la madre su-
plente»!”.

«La madre subrogada o portadora es una mujer fértil,
que conviene, mediante contrato, que se la insemine
artificialmente con el semen de un hombre casado o pareja
de otra mujer, gestar y dar a luz dicha criatura. Una vez
producido el alumbramiento, la madre suplente renuncia a
la custodia a favor del padre biolégico y concluye todos los
derechos en orden a la filiacién sobre el nacido para que la
esposa del donante del semen utilizado en la fecundacién,
le adopte»’®.

De acuerdo a lo mencionado, es claro que nos encontra-
mos ante un desdoblamiento de la funcién materna: por un
lado, tendremos la maternidad genética, a partir de la apor-
tacién de la mitad de la informacién cromosémica, y por el
otro, la maternidad gestacional, de quien cede su vientre.

La gestacion de sustitucion podria solicitarse por parejas
cuyas mujeres carecen de utero, pues si lo tuvieran, po-
drian recurrir a otras técnicas de reproduccién asistida; en
este sentido, es muy frecuente que las malformaciones o

16. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y J.M. MassIGOGE BENEGIU.
La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho espaiiol.
Editorial Dykinson, Madrid, 1994, p. 19.

17. MARTINEZz-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y ]. M. MAassIGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 20.

18. Ibid.

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 219

ausencias congénitas de ttero también lo sean de ovarios y
que la amputacién quirtrgica de titero también se complete
en ocasiones con la de los ovarios!®.

Haciendo un intento por esquematizar los tipos de
maternidad subrogada, y de acuerdo a lo sefialado por
Enrique Varsi Rospigliosi®, tenemos que la misma puede
realizarse de cuatro formas distintas; a saber:

a. Maternidad portadora: La mujer genera évulos, pero tiene
una deficiencia uterina o fisica que le impide gestar, por lo
que debe buscar una mujer que colabore con ella en dicha
labor biolégica. Es un supuesto sélo de préstamo de ttero,
ddandose una maternidad parcial. Se produce un caso en
que el embrién se conforma por gametos de una pareja (pa-
dres genéticos) y la madre gestante es una tercera, la misma
que posteriormente dard a luz; obligandose a entregar al
nifo a la pareja que contrat6 con ella.

b.  Maternidad sustituta: La mujer ni genera évulos, ni puede
gestar, es decir hay deficiencia ovérica y uterina, por lo que
debe buscar una mujer que cumpla con dichas funciones, y
para ello permita ser fecundada con semen de la pareja de la
mujer que no puede concebir y termine el proceso de gesta-
cién. En este caso, madre portadora y genética coinciden; y es
por ese motivo que se trata de un caso de maternidad integral.

c.  Ovodonacién: La mujer contratante tiene una deficiencia
ovdrica; no genera 6vulos, pero si puede gestar, por lo que
necesita una mujer que sélo le ceda el évulo. Como la mater-
nidad portadora, es un caso de maternidad parcial. En este
caso el marido aporta los espermatozoides y una tercera el
6vulo, gametos que formardn un embrién que sera gestado
por la mujer contratante.

19. MarrtinEz-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y [.M. MassiGoGE BENEGIU.
Op. cit., p. 96.

20. Varsi RosriGLiosl, Enrique. Derecho Genético. Editorial Grijley, Lima,
Cuarta Edicién, 2001, p. 264.
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d.  Embriodonacién: El problema es de infertilidad completa
de la pareja. La mujer ni genera 6vulos, ni puede gestar, es
decir, hay deficiencia ovérica y uterina; ademas el hombre
es infértil, por lo que deben buscar un cedente de esperma y
una mujer que permita ser fecundada y termine el proceso
de gestacién. Es un caso especial de procreacién humana
integral.

La maternidad subrogada también se puede clasificar
en onerosa y gratuita. Al respecto, podemos afirmar que
este tipo de contratos se pueden hacer por fines de lucro
(comercio), a cambio de una contraprestacién en dinero o
por altruismo, cuando no se espera compensacién alguna.

Se sefiala que dicha distincién no es tan clara como
parece. «;Hasta qué punto puede estimarse retribuido un
pacto porque existan complementos retributivos, de cuida-
dos, de gestacion, etc.? Los gastos médicos, de asistencia,
alimentarios a la gestante durante el embarazo no deben
tefiir de retribuidad y hacer perder a la operacién su cardc-
ter altruista y desinteresado. Estimamos, por ello, que sélo
debe reputarse oneroso un pacto de esta clase cuando enri-
quezca a la portadora, o —lo que es lo mismo- cuando reci-
ba una retribucion-contraprestacién a sus servicios de
gestante, no cuando estos gastos sean la propia consecuen-

cia de su situacién»?!.

En los Estados Unidos de América uno de los casos
mas resonantes fue el denominado Baby M, ocurrido en 1985,
cuando el matrimonio Stern contraté con Mary Whithead,
la gestacion para ellos de un nifio, producto de una insemi-
nacién artificial con semen del sefior Stern. El contrato plas-
maba el compromiso, por parte de la madre portadora, de
no crear una relacién materno-filial con el bebe y la obliga-

21. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y .M. MassicoGE BENEGIU.
Op. cit., p. 66.
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cién de abortar si de los exdmenes de amniocentesis surgia
que el feto presentaba anomalias.

El 27 de marzo se produjo el nacimiento de Baby M,
pero la madre portadora (ademds duefia del 6vulo) se negé
a entregarla al matrimonio Stern y, el sefior Witehead pro-
cedié a reconocer a la nifia como hija suya. La madre
gestante aducia no poder desprenderse de su hijay, en e.fec—
to, un informe psiquidtrico determiné que el consentimien-
to otorgado al momento de suscribirse el contrato no habia
sido dado con pleno conocimiento de la situacién y de las
consecuencias que de ello derivarian. Asimismo, un estu-
dio de su personalidad, determiné la presencia de ciertas
connotaciones psicolc’)gicas que le impedirian desprender-
se de la bebe.

El juez de New Jersey, que actué en primera instancia,
entregoé la custodia de la nifia al matrimonio Stern y deter-
mind que el contrato era vélido. Esta sentencia fue apelada
por la madre portadora y el tribunal supremo del es-tado
procedié a la revocacion del fallo, declarando la nulidad
del contrato, aunque mantuvo la tenencia a favor de los
Stern, alegando razones en virtud de las cuales éstqs po-
dian proporcionar un hogar con mejores condiciones
socioeconémicas para la Baby M. Luego de diez afios, la
corte reconocié a Mary como madre bioldgica y se le con-
cedié un derecho de visita.

Como consecuencia de este caso, la década de los
ochenta se caracterizo en Estados Unidos de América por
regular las situaciones producidas por el fenémeno de la
maternidad subrogada.

22. CanNo, Maria. «Breve aproximacién en torno a la problematica de
la maternidad subrogada». En: www.revistapersona.com.ar/
cano.htm
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Es asi como en este pais existen estados que encua-
dran los contratos de maternidad subrogada dentro del
marco de libertad de contratacién, plasmandose en contra-
tos onerosos de locaciéon de servicios con fuertes inversio-
nes publicitarias de las empresas que se dedican al rubro.
Mientras que otros estados prohiben la onerosidad en este
tipo de contratos, aceptandolos tinicamente cuando son de
caracter altruista?®. En estos casos se sanciona como delito
la entrega de una contraprestacién por el servicio.

Algunos estados plantean la libre revocabilidad del con-
sentimiento por la gestadora, es decir, la madre dispone de
un determinado perfodo de tiempo durante el cual puede cam-
biar de intencién después del nacimiento de la criatura. En
esos casos los requirentes no cuentan con accién para obtener
la ejecucion forzada del acuerdo, pero s el derecho del padre
biolégico de exigir el reconocimiento de su estado™.

Por su parte, en Brasil no existe una legislacién especifica
al respecto. No obstante, la resolucion CFM n° 1358/92 del
Consejo Federal de Medicina, establecié en su seccién VII —
sobre la gestacion de sustitucién (donacién temporaria de tte-
ro)- que las clinicas, centros o servicios de reproduccién hu-
mana, podran crear una situacion de gestacién de sustitucion,
cuando exista un problema médico que impida o contraindique
la gestacién por parte de la dadora genética. En estos casos, la
madre sustituta debera pertenecer a la familia de la madre
biolégica, en una relacién de parentesco hasta el segundo gra-
do; los demads casos estardn sujetos a la autorizacién del Con-

23. Sancuez Torres, Julio y Jorge Eduardo COrRDOBA. «Maternidad o ges-
tacién subrogada y maternidad compartida». En:
www.saludline.com.ar/derechomedico/home/aadm/
po_010.html

24. Sancuez Torres, Julio y Jorge Eduardo Cornosa. «Maternidad o ges-
tacién subrogada y maternidad compartida». En:
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sejo Regional de Medicina. Asimismo, se prohibe expresamente
el cardcter lucrativo de esta préactica®.

El Derecho Argentino no regula los contratos de ma-
ternidad subrogada. De plantearse alguna situacién de ma-
ternidad subrogada, la filiacién del recién nacido se fijara
por el parto (articulo 242 del Cédigo Civil), aun cuando se
pueda establecer cientificamente con méxima precisién que
el alumbramiento deviene de un embrién de terceros. El hijo
tendrd respecto de su madre gestacional una filiacién matri-
monial o extramatrimonial, segin nazca dentro del matri-
monio o fuera de éste. Respecto del padre biolégico, éste
tiene accién a su reconocimiento como tal. En cuanto a los
padres contratantes, siempre que la madre gestacional hu-
biese entregado al hijo sin reproches, el tinico camino para
legitimar la relacion paterno-filial es recurrir a la adopcién®.

De otro lado, diremos que la ley italiana prohibe la
maternidad subrogada y prevé penas de reclusién de hasta
dos afios y multas muy fuertes para los contraventores®.
A pesar de ello, los jueces vienen permitiendo y autori-
zando, previa evaluacién, dichas técnicas de procreacién.

La doctrina de ese pais expresa que, en virtud de los
principios instituidos en su Cédigo Civil, la maternidad exige
el presupuesto del parto y, por ello, madre serd quien ha lle-

www.saludline.com.ar/derechomedico/home/aadm/po_010.html

25. CanNo, Maria. «Breve aproximacién en torno a la problematica de
la maternidad subrogada». En: www.revistapersona.com.ar/
cano.htm

26. SAncHez Torres, Julio y Jorge Eduardo Corposa. «Maternidad o ges-
tacién subrogada y maternidad compartida». En:
www.saludline.com.ar/derechomedico/home/aadm/po_010.html

27. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y ].M. MassicoGe BENEGIU.
Op. cit., p. 57.
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vado a cabo la gestacion. Esta deberd proceder a no recono-
cerlo y asi se abrird el camino de la adopcién por parte de los
padres genéticos, quienes podrén solicitar el reconocimiento
de su filiacién a través del examen de ADN, pero sélo podrédn

obtener la paternidad integral a través de la adopcién®.

En el Reino Unido de Gran Bretafia, el informe Warnock
recomendé sobre el tema de la maternidad por subrogacion
el aprobar una legislacién que declare ilegal todo acuerdo de
maternidad subrogada y, como consecuencia, la inexigibilidad
de tales pretensiones ante los Tribunales. De igual modo, dis-
puso sancionar criminalmente la creacién de establecimientos
comerciales que recluten mujeres para oficiar como madres
suplentes o que realicen este tipo de contratos®.

Segtin la Surrogacy Arrangements Act de 1985 para el
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, la cual
adquiri6 fuerza de ley el 16 de julio de 1985, se sanciona
penalmente la publicidad y la gestién comercial encaminada a
fomentar y ayudar a la realizacién de acuerdos o contratos de
maternidad subrogada®. Es decir, lo que sancionaba la ley
era la obtencién de beneficios econdmicos, ya sea para alguna
de las partes o para terceros, derivados de la maternidad
subrogada.

De ello podemos inferir que la subrogacién materna no
onerosa, no puede reputarse ilegal en Gran Bretafia, y que
ni el pago o el cobro entre la sustituta y los futuros padres
puede reputarse ilegal, pero una vez efectuado dicho pago,

28. Varsi Rosricriosy, Enrique. Derecho Genético. Cuarta Edicion, Edito-
rial Grijley, Lima, 2001, p. 264.

29. CaNO, Marfa. «Breve aproximacion en torno a la problematica de
la maternidad subrogada». En: www.revistapersona.com.ar/
cano.htm

30. Siva Ruiz, citado por: MARrTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y
J.M. Massicoce Beneciu. Op. cit., p. 52.
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las partes pueden parecer incursas en infraccion de la
Adoption Act de 1985°".

En Francia, el «Comité National d’Ethique» ha recha-
zado la maternidad subrogada, recomendando que en la
legislacion no se dé cabida a tal préctica®,

A pesar de la creacion, en 1983, de la Asociacion Nacio-
nal de Inseminacién Artificial por Sustitucién (ANIAS), esta
préctica se encuentra prohibida por los articulos 345 y 353.1
del Cédigo Penal. El contrato suscrito entre la pareja solici-
tante del nifio y la madre portadora carece de validez juridi-
ca. Como consecuencia de ello, la madre portadora puede
reclamar la maternidad, si lo desea, y la pareja contratante
no puede exigir legalmente al nifio, ni tampoco reclamar in-
demnizacién por el incumplimiento en la entrega™®.

En Suecia, la Ley del 1 de marzo de 1985, prohibe la
actividad de maternidad subrogada cuando existe remunera-
cién econémica, e impide a la mujer estéril que participa y
encarga la gestacion de sustitucién, poder adoptar al hijo en-
cargado a la gestante, porque el Derecho Civil sueco no per-
mite adopcién cuando se produce retribucién econémica.

Y en Espana, el legislador espafiol ha decretado la nu-
lidad de pleno derecho del contrato por el que se convenga
la gestacion, onerosa o gratuita, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de
un tercero (articulo 10.1 de la Ley 35/1988)*%.

31. Diana BraHAMs, citada por: MARTINEZ-PEREDA Ropricuezy .M. Massi-
GOGE BENEGIU. Op. cit., p. 53.

32. MAaRTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y .M. MASSIGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 54.

33. MAaRTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y J.M. MAsSIGOGE BENEGIU.

- PLB5
p

34. MAaRTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y .M. MassiGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 136.
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La mujer gestante para otra no resultara obligada, ni a
entregar al nifio, ni a una indemnizacién por no hacerlo; y
en caso de haber entregado al nifio, puede reclamarlo, en
orden a la filiacién que el propio texto legal establece. Tal
posicién no deja de ser chocante, sobre todo si la mujer
hubiese actuado como mera portadora, a todo lo cual po-
dria anadirse incluso, un cierto deber de no reclamar una
maternidad que no se proyecté respecto a ella®.

Martinez-Pereda y Massigoge Benegiu, citando a Rosa
Maria Rodriguez Navalén, sefialan que hay que concluir en
que no se debe admitir la adopcién del nifio por parte de la
pareja que lo encarg6, ya que de esta forma conseguiria el
propésito, pese a la prohibicién establecida,

En la ley peruana existe una prohibicién técita a la fe-
cundacion extracorpérea con évulo cedente (ovodonacion),
a la transferencia de embrién ajeno (embriodonacién) y los
servicios de gestacién subrogada (maternidad portado-
ra), pues la Ley General de Salud (Ley n.° 26842), en su
articulo 7%, establece que la condicion de madre genética debe
coincidir con la de madre gestante®.

35. Maria Jestis Moro ArMaraz, citada por: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ,
José Manuel y ].M. MassicoGe BEneGu. Op. cit., p. 142

36. MAaRTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y .M. MassiGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 144.

37. Ley General de Salud, articulo 7: «Toda persona tiene derecho a recu-
rrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el
uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.
Para la aplicacién de técnicas de reproduccién asistida, se requiere
del consentimiento previo y por escrito de los padres biol6gicos.—
Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines distintos
a la procreacion, asi como la clonacién de seres humanos».

38. Varst Rosricuiosy, Enrique. Op. cit., p. 262,
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Sin embargo, la Ley General de Salud no se ha pro-
nunciado sobre la subrogacién materna en caso la mujer
acepte ser inseminada con material genético del conyuge o
pareja de otra mujer, con la finalidad de entregar la criatu-
ra, una vez nacida (maternidad sustituta). Aqui, como ve-
remos, la maternidad genética coincide con la condicién de
madre gestante, pero es un acto no arreglado a Derecho,
que al no estar tipificado en la ley no es ni ilicito, ni delito,
ni falta, produciéndose un vacio normativo, pues la prohi-
bicién indicada en la ley resultaria inaplicable®.

En todo caso, la doctrina nacional concuerda en afir-
mar que los contratos de subrogaciéon materna son nulos,
sea el 6vulo aportado por una u otra contratante, por ser
contrarios a la moral y las buenas costumbres, conforme al
articulo V del Titulo Preliminar vigente.

Al respecto, Varsi Rospigliosi sefiala que la materni-
dad subrogada es un acto juridico ilicito y dicho caracter
se da, entre otros motivos, por los siguientes: tiene un fin
ilicito, un objeto juridicamente imposible, es un pacto que
atenta contra el orden publico, pues comercializa con el
cuerpo humano, constituye un fraude a la institucion de la
adopcién y es contrario a la moral y a las buenas costum-
bres*.

La Iglesia Catdlica sefiala que la maternidad sustitutiva
es contraria a la unidad del matrimonio y a la dignidad de
la procreacion de la persona humana. «Representa una fal-
ta objetiva contra las obligaciones del amor materno, la fi-
delidad conyugal y de la maternidad responsable; ofende
la dignidad y el derecho del hijo a ser concebido, gestado,
traido al mundo y educado por los propios padres; instaura,

39. Ibid.
40. Varsi Rosriciost, Enrique. Op. cit., p. 263.
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en detrimento de la familia, una divisién entre los elemen-
tos fisicos, psiquicos y morales que la constituyen»?*!.

Sin embargo, esta declaracién de nulidad de nada sir-
ve cuando se trata de solucionar los problemas en caso de
que el acuerdo se cumpla y nazca un nifio que deberia ser
entregado a la pareja contratante. Es asi que surgen los pro-
blemas, ya que los conflictos de filiacién no se solucionan
con declarar la nulidad del acuerdo. Entonces habra que
solucionar el problema de quién es la madre y determinar,
si es posible, la adopcién del nifio.

Sobre la determinacion de la maternidad, ella esta fue-
ra de discusién cuando la madre portadora es la misma que
aporta el 6vulo para ser fecundado con el semen del cényu-
ge o pareja de la contratante. En estos casos no cabe duda de
que la portadora es doble madre (donante del 6vulo y gestante).

Por otro lado, cuando existe contradiccién y contra-
posicién de intereses entre la pareja comitente que aporto
el huevo fecundado y la portadora, que es la madre que
gestd y alumbro al nifio, debera esclarecerse cual de las
dos mujeres es la madre.

Entonces, tenemos que el fenémeno genuino se pre-
senta cuando hay contraste entre lo genético y lo biolégico,
entre la fecundacién y la gestacion y el parto.

Ante esta disyuntiva, y ante cualquier disyuntiva para
ser mas exactos, lo que ha propuesto la Comisiéon
Reformadora del Cédigo Civil es atribuirle la maternidad
a la madre gestante.

Como indica Maria Cano, «Para Vidal Martinez, si bien

la legislacion espafiola resuelve a quien corresponde declarar
madre, también serd factible prever que la maternidad de deseo

41. MAarTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y ]. M. MassiGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 159. i
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pueda ser convertida en legal por los cauces de la adopcion,
siendo imprescindible el control judicial a los efectos de sal-
vaguardar, fundamentalmente, el interés del nifio. Similar
opinién plantea la doctrina brasilefia, refiriendo que ‘el mejor
interés del nifio habra de ser el que rija la decisién judicial,
entendiendo por tal, el derecho a la vida y a la salud»*.

Cuando hablamos de maternidad subrogada, debemos
tener en cuenta que, a pesar de que la nulidad determine
que carezca el negocio juridico de los efectos pretendidos
por las partes en su acuerdo, el nifio que nace a través de
esta técnica no serd nulo. En palabras de Montes Penades,
«el contrato de subrogacién podra ser nulo, pero no es nulo
el nifio que sale de esta técnica. Los juristas hemos sido
siempre un tanto escépticos, porque lo que es el Codigo
Civil y los contratos nulos producen también efectos»*>.

Ante ello, tenemos que seguir preguntdndonos por la
calidad juridica del nifio que nace producto de esta técnica.
Y dentro de las interrogantes, la principal estd referida a la
filiacién materna del nifo.

Como sabemos, en todos los casos de subrogacion
encontramos graves problemas de filiacion materna. Ante
dicha situacién, no podemos negar que es indiscutible que
los acuerdos de maternidad subrogada pueden hacer que-
brar el tradicional principio partus sequitur ventre, que ha
permitido atribuir el hijo sin necesidad de reconocimiento
de la mujer que lo ha dado a luz*.

42. Cano, Maria. «Breve aproximacion en torno a la problematica de
la maternidad subrogada». En: www.revistapersona.com.ar/
cano.htm

43, MontEes PENADES, citado por: MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Ma-
nuel y ] M. MassicoGe Beneciu. Op. cit., p. 131.

44. MaRrTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y J.M. MASSIGOGE BENEGIU.
Op. cit., pp. 148-149.
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En caso de tener que determinar quién es la madre de
la criatura, entramos a una discusién extensa y complicada.
Los juristas tienen diversas posiciones al respecto. La mayo-
ria de los autores entienden que la maternidad debe resol-
verse por la gestacién y el parto, aunque existiera un contra-
to por el cual la portadora renunciase a todos los derechos
sobre ese nifio®. Las legislaciones que adoptan esta postura
sefialan que si la madre no esta casada, se inscribiré la filia-
ciéon materna no matrimonial, aunque el gameto femenino
perteneciera a la mujer de la pareja comitente®®.

En estos casos la portadora no puede impugnar su
maternidad, ni por vicios de consentimiento, ni por cual-
quier causa referente al acuerdo de gestacién para otro.
Tampoco el hijo puede reclamar una filiacién materna®’.

Pero otros autores ponen el acento en el elemento
genético. A juicio de F. Pantale6n?®, es sin duda el que de-
fine la identidad de la persona, aunque no deja de recono-
cer la relacion existente entre la madre gestante y el feto
durante el embarazo.

En nuestro sistema de filiacién vigente, la paternidad
natural, como forma de vincular a las personas dentro de
una familia y tomando en consideracién las nuevas formas
de individualizacion e identificacién, hacen que el parentes-
co esté variando su composicion originaria (que se sustenta

45. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y |.M. MassiGoGe BENEGIU.
Op. cit., p. 146.

46. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y .M. MassiGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 149.

47. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y ].M. MAssIGOGE BENEGIU.
Op. cit., p. 150.

48. Citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y .M. Massico-
GE BeneGiu. Op. cit., p. 147.
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en el método romano basado en la teoria pangenética de la
herencia) y se esté orientando hacia su verdadero objetivo:
encontrar la real vinculacién sanguinea entre las personas
(teoria genética de la herencia). Esto nos lleva a reflexionar
en el sentido de que el origen del parentesco ha encontrado
su verdadera fuente en la teoria genética, mientras que la
filiacién se encuentra ahora respaldada por la esencia
genésica, siendo su comprobacién mucho mas eficaz*’.

La tendencia es que la paternidad se base en la verdad
genética, pero no se ha seguido la misma linea en caso de
determinar la maternidad, ya que generalmente se asume
que madre es quien da a luz. Y ahora con la reforma que se
plantea realizar en el articulo 4 del Cédigo Civil, se estaria
consagrando esta postura en el Perd, dejando de lado to-
dos los avances en genética de los tiltimos afos.

Es notorio el hecho de que no se quiere discutir al res-
pecto; es mads, resulta conveniente sefialar que las diversas
propuestas encaminadas a diferenciar entre madre gestante,
madre fisiolégica y madre legal, no han sido bien recibidas.

Para finalizar, es conveniente recordar que hay quie-
nes estiman que debe ser considerada madre, quien ha de-
seado tener el hijo (maternidad de deseo). Al respecto,
Hernandez Ibanez® sefala que debe ser considerada ma-
dre la comitente, porque es la que ha deseado tener un
hijo, y la gestante ha renunciado a cualquier derecho sobre
la criatura. Afiade que aun en el caso en que la maternidad
se atribuyera a la gestante, ello ocasionaria problemas, pues
esta ultima podria no desear al nifo.

49. Varst RosriGLiost, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad. Grijley,
Lima, 2004, pp. 94-95.

50. Citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y |.M. Massico-
Gt Bengau. Op. cit., p. 147.
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La Comision, en cambio, se ha pronunciado en favor de
la mujer que prestaba el servicio, y que recibié una
contraprestacion por tener en su vientre un feto que en reali-
dad pertenece a otra pareja. La Comisién, en otras palabras,
ha optado por establecer que el nifio es de quien lo parié.

No podemos dejar de cuestionar esa decisién. No
podemos entender cémo es posible que sea considerada
como madre quien se comprometié, por dinero, a gestar
un feto que no es suyo sino de una pareja de personas
que se morfan de ganas por ser padres, que son los titu-
lares del 6vulo y del espermatozoide y que —de seguro-
han estado pendientes de su cuidado durante todo el
embarazo.

La Comisién parece restarle importancia al hecho de
que la mujer que dio a luz no llevé al nifio nueve meses en
su vientre guiada por el deseo de ser madre, sino cum-
pliendo con la prestacion de un servicio. En cambio, los
padres bioldgicos, que contrataron el servicio, si lo hicie-
ron por su deseo de ser padres.

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

Deberia analizarse con mayor detenimiento la situa-
cion, ver qué es lo mejor para la criatura. Estamos conven-
cidos de que, en principio, lo mejor no es que sea conside-
rada como su madre una mujer con la que el nifio no com-
parte vinculos genéticos, que utilizé su cuerpo como un
objeto, que lucré con él, y, por si fuera poco, estafé a sus
cocontratantes, es decir, a los padres bioldgicos del nifio,
incumpliendo con su parte del acuerdo. Ademds, lo mas
seguro es que esa mujer no tenga pareja estable.

iY esa mujer es la que la Comisién considera debe ser
la madre!
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En definitiva, estamos convencidos de que esta norma
no soluciona nada, pues, aunque en ella se establezca que la
madre es quien dio a luz, un dispositivo como éste no con-
llevara magicamente a que los padres bioldgicos renuncien
al nifio, por la sencilla razén de que ese nino es suyo. El
problema estarfa presente durante toda la vida del recién
nacido.

Lo antes expuesto nos lleva a afirmar categéricamente
que el inciso 3 del articulo 4 proyectado, consagra la injus-
ticia privilegiando la forma y la ficcién.

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

El tema de la subrogacién materna es pues, muy delica-
do. Frente a él surgen infinidad de problemas relacionados
con la ciencia, éticos, morales y legales. El tratado a grandes
rasgos en el presente articulo es el dilema de la filiacion
materna. Somos conscientes de que, por ser un problema tan
complejo, no puede ser abordado superficialmente, a la lige-
ra, y merece mucho mayor debate y profundidad.

La Comisién, en la exposiciéon de motivos del articulo
que propone, argumenta que en Espafia se ha seguido el
mismo criterio.

Si bien es cierto que la mayoria de legislaciones que
regulan el tema de la subrogacién materna —que, por cierto,
son muy pocas— optan por la misma respuesta que formula
la Comisién, ello no quiere decir que sea conveniente que la
misma sea adoptada por nuestro ordenamiento legal.

(Por qué puede ser conveniente en esos otros paises y
no en el nuestro?

Muy simple. Mas alld de las enormes diferencias que
existen entre el desarrollo que ha alcanzado la ciencia en
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dichos paises respecto del nuestro, existe un factor deter-
minante que hace posible que en esos paises la misma solu-
cién legislativa si sea adecuada, esto es, el desarrollo
jurisprudencial.

En esos paises —que, reiteramos, son los menos- la ju-
risprudencia ha ido enriqueciendo y depurando el conteni-
do y el alcance de la norma, la ha complementado, de modo
que la misma no se restringe a su texto.

Asi, los ordenamientos juridicos que han adoptado
como norma el criterio de que en los casos de subrogacién
materna, la madre es quien dio a luz al nifio, han desarro-
llado una interpretacién jurisprudencial que trasciende ese
unico supuesto y si toma en cuenta que la realidad puede
presentar matices que no pueden ser ignorados.

Pese a que admitimos que, en el plano puramente te6-
rico, la norma propuesta por la Comisién podria calificarse
como aceptable, no es una solucién que pueda calificarse
como satisfactoria, en la medida de que no ofrece respues-
tas a la infinidad de problemas que pueden configurarse en
materia de reproduccién asistida o, para ser més especifi-
cos, en materia de subrogacién materna. De esto se sigue
que el articulo planteado por la Comisién como urgente peca
por defecto.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos advertir que, en
estricto, los casos de subrogacién materna son atn exéticos
en nuestro medio. Si hiciéramos una encuesta a todos los
jueces de familia y les preguntaramos si han tenido que
resolver uno de estos casos, muy pocos contestarian afir-
mativamente.

La decision tomada por la Comisién Reformadora del
Cddigo Civil carece de discusion, analisis y critica. Se limi-
ta a zanjar el tema con un precepto simplista que consagra
una gran injusticia.

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 235

Debido a que es un tema muy debatible, el cual no ha
encontrado una solucién unanime, consideramos que debe
haber una mayor discusion y andlisis para poder arribar a
una solucién mads justa, que contemple los derechos de los
padres genéticos, pero por sobre todo el interés superior del
nifio, quien tiene derecho a su identidad, integridad fisica,
salud y educacién, por sobre cualquier derecho encontra-
do entre las partes.

Dicho principio ha sido consagrado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en su articulo tercero, el mis-
mo que sefiala que «el interés superior del nifo debe ser
una consideracién primordial en todas las medidas relati-
vas a los nifios que tomen las instituciones ptblicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los 6rganos legislativos. En todas las cir-
cunstancias, en todas y cada una de las decisiones que con-
ciernen a los nifios, deben examinarse todas las soluciones
posibles y es necesario sopesar el interés superior del nifio.
Este enfoque debe prevalecer en todos los casos ~desde las
intervenciones directas de los Estados en sus jurisdicciones
y en el contexto privado de la vida familiar, donde los Es-
tados podrian intervenir indirectamente, hasta las activi-
dades de autoridades locales, por ejemplo— para asegurar

y proteger los derechos de la infancia»®.

Para Miguel Cillero®, el concepto del interés superior
del nifio tendria por lo menos algunas funciones, las mismas
que a nuestro parecer, se refieren a:

a) Ayudar a que las interpretaciones juridicas reco-
nozcan el cardcter integral de los derechos del nifio y la nifia.

51. Pagina Web de la UNICEF, http:/ /www.unicef.org/spanish/crc/
bg005.htm

52. Citado en: http://www.derechosinfancia.org.mx/Derechos/
conv_3.htm
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b) Obligar a que las politicas publicas den prioridad
a los derechos de la nifiez.

c)  Permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan
sobre otros intereses, sobre todo si entran en conflicto con
aquéllos.

d) Orientar a que tanto los padres como el Estado
en general, en sus funciones que les son relativas, tengan
como objeto «la proteccién y desarrollo de la autonomia
del nifio en el ejercicio de sus derechos» y que sus faculta-
des se encuentren limitadas, justamente, por esta funcién u
objetivo.

Somos de la idea, de que basandonos en el interés supe-
rior del nifio, se puede obtener una solucién legislativa més
acorde con las necesidades del nifio y su éptimo desarro-
llo. Lo mejor para €él, entonces, es ser insertado en el am-
biente familiar més favorable, que logre dichos objetivos.
Por ejemplo, en el Estado de Arkansas, Estados Unidos de
América, su especifica normativa prevé que si una pareja
contrata con una madre subrogada soltera, aquéllos son
los padres legales del nifio y no la madre portadora®,

Al respecto, se sefiala que «El interés superior del nifio
significa que los organismos legislativos deben considerar
si las leyes que se adoptan o se enmiendan beneficiardn a
los nifios de la mejor manera posible. Los tribunales y otras
entidades encargadas de resolver conflictos de intereses
deben basar sus decisiones en la solucién que sea mejor
para los nifos»*%.

53. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel y ].M. MassiGoGE BENEGIU.
Op.cit., p. 43.

54. Pagina Web de la UNICEF, http://www.unicef.org/spanish /crc/
bg005.htm
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Lo antes expuesto, nos lleva a afirmar que la norma
propuesta por la Comisién no solucionaria el verdadero
problema, ya que un dispositivo como ese no esta conside-
rando realmente al nifio como un sujeto de derecho, aun-
que esa sea su intencién, sino que hace prevalecer las for-
mas y las ficciones por sobre la verdad y la vida.

Cobpico CiviL DE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 4-A.- Manipulacion
genética

1. El genoma podré ser modi-
ficado solo para prevenir, dis-
minuir o erradicar enfermeda-
des graves.

2. Esta permitida la manipu-
lacién genética exclusivamen-
te para fines terapéuticos.

3. Lo preceptuado en este arti-
culo podra ser desarrollado
s6lo por una norma con rango
de ley.

Lo tinico que distingue a este precepto del articulo 4-A del
Anteproyecto es que en el inciso 1 se utiliza la expresion erradi-
car y no la de eliminar. Mas alla de ello, el texto es el mismo.

Esa modificacién —en extremo nimia— no ha cambiado
nuestra posicion sobre la norma propuesta, la que con ar-
gumentos que nos apoyan, nos atrevemos a calificar como
defectuosa y peligrosa.

En tal sentido, en nuestra opinién y como advirtiéra-
mos en Ni urgente, ni necesario, el articulo 4-A constituye
una prueba irrefutable de esa vocacién de regularlo todo,
que se ha encontrado presente en cada propuesta de en-
mienda que se ha visto a lo largo de los afios.
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Este articulo nos introduce en un tema relativamente
novedoso, el del genoma o mapa genético.

En el inciso 1 del articulo proyectado se observa ya un
pronunciamiento de la Comisién a favor de la manipula-
cién genética, aceptando la misma sdlo para prevenir, dis-
minuir o erradicar enfermedades graves.

Admitimos que no podemos dejar de preguntarnos por
qué ese énfasis restrictivo; por qué solo permitir la mani-
pulacion genética para enfermedades graves y no para to-
das las enfermedades, incluso para aquéllas que sin ser
mortales representan —como toda enfermedad- una dismi-
nucién de la calidad de vida de las personas, fastidios,
molestias y que podrian ser resueltas a través de la mani-
pulacién genética.

Tras reflexionar sobre esa razén, no explicada por la
Comisién, nos queda claro que la misma se debe a ese cargo
de conciencia que se suele observar en todos los casos en los
cuales el Derecho toma partido por un tema cientifico rela-
tivo al cuerpo humano. La Comisién acepta la manipula-
cion genética pero, autolimitdndose, autocensurandose, a
fin de no ser censurada por la opinién prblica.

Si de por si esa autocensura, puesta de manifiesto en
el proyectado inciso 1 puede, de alguna manera, ser critica-
da, la falta de coherencia del citado inciso y del que le si-
gue, esto es, del inciso 2, resulta atin mas llamativa.

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

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

En definitiva, el ordenamiento juridico, sin necesidad
de enmiendas como las propuestas en el articulo 4-A, ya tie-
ne prohibiciones y sanciones vinculadas a la manipulacién
genética que no sea realizada con fines terapéuticos. El in-
ciso 2 no introduce nada nuevo al ordenamiento legal, sal-
vo una nueva contradiccién.

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

El inciso 3 constituye una repeticién del error de cri-
terio demostrado ya en el proyectado inciso 4 del articulo
4, por lo que nos remitimos a lo expresado respecto del
mismo.

Para finalizar esta parte de nuestros comentarios, nos
queda por afirmar que el proyectado articulo 4, incluyendo
al articulo 4-A, no es sino otra tentacién académica en la
que ha caido la Comisién. Esta vez, la tentacion de conver-
tir al Cédigo Civil en un precario manual cientifico. La Co-
misién ha olvidado que el Cédigo, como cuerpo legal, debe
contener normas lo suficientemente eldsticas como para dar
solucion a los problemas que se configuren sin que sea ne-
cesaria su modificacion constante.

No hay justificacién que avale la supuesta urgencia y
necesidad de introducir estas normas; los temas que en
ellas se pretende regular, recurrentes en realidades
foraneas, ya cuentan con regulacion en el Cédigo Civil
de 1984, la cual —estoy convencido— es superior a la del
Anteproyecto.
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Copico CrviL pe 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 16-A.- Tutela de da-
tos personales

Toda persona cuyos datos es-
tén registrados en cualquier
tipo de banco de datos,
computarizado o no, publico o
privado, goza del derecho a la
proteccién de sus datos perso-
nales, incluyendo los derechos
de acceso a la informacion y los
de rectificacién o cancelacién
de datos, asi como del derecho
a exigir que los datos sean uti-
lizados sélo con la finalidad
para la cual fueron obtenidos.
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La Constitucién establece ciertas excepciones que el

proyectado articulo 16-A no prevé. Al ser ésta una norma
sin excepciones, su aplicacion practica se tornaria en extre-
mo complicada.

La Comisiéon ha considerado, como lo hiciera en el
Anteproyecto, urgente y necesario crear el articulo 16-A, el
cual, en esencia, no es sino un resumen de lo ya establecido
en el articulo 2 de la Constitucién Politica de 199355,

55. Articulo 2.- «Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

4. A las libertades de informacién, opinién, expresién y difusién
del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen,
por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autoriza-

cién ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades
de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas
medios de comunicacién social se tipifican en el Cédigo Penal y
se juzgan en el fuero comun.

Es delito toda accién que suspende o clausura algin érgano de
expresion o le impide circular libremente. Los derechos de infor-
mar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacién.

5. A solicitar sin expresién de causa la informacion que requiera y
a recibirla de cualquier entidad ptiblica, en el plazo legal, con el
costo que suponga el pedido. Se exceptiian las informaciones que
afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan
por ley o por razones de seguridad nacional.

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

6. A que los servicios informaticos, computarizados o no, ptbli-
cos o privados, no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar.

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

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en
cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que éste
se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin per-
juicio de las responsabilidades de ley.

[..]

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y docu-
mentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados, interceptados
o intervenidos por mandamiento motivado del Juez, con las ga-
rantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos
al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precep-
to no tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrati-
vos estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad
competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al res-
pecto se tomen no pueden incluir su sustraccién o incautacion,
salvo por orden judicial».
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En todo caso, no hay nada de urgente y necesario en su
introduccién, pues nada nuevo introduciria en el ordena-
miento juridico.

Como estd redactada la propuesta —cuya tinica diferen-
cia con el articulo 16-A del Anteproyecto es el cambio del
término recogidos por el de obtenidos—, la misma no plantea, en
estricto, un contenido minimo distinto al que, lo reiteramos,
ya ha sido establecido en la Constitucion y reconocido, como
la Comisién misma resalta, en sentencias del Tribunal Cons-
titucional y en el Cédigo Procesal Constitucional.

Copico Crvi D 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 17.- La violacién | Articulo 17.- Tutela inhibitoria.
de cualquiera de los dere- | 1. La amenaza o vulneracién de
chos de la persona a que | derechos inherentes a la persona,
se refiere este titulo, con- | confiere al agraviado o a quien
fiere al agraviado o a sus | tenga legitimo interés el derecho
herederos accién para | a solicitar que se evite o suprima
exigir la cesacién de los | laactividad generadora del dafio.
actos lesivos. La respon- | Queda a salvo la pretensién de
sabilidad es solidaria. indemnizacién por el dano cau-
sado. 2. Cuando el dano es pro-
ducido por dos o mas personas
la responsabilidad es solidaria.
3. Lo establecido en este articulo
es aplicable a los demads sujetos
de derecho.

Lo primero de lo que podemos percatarnos al compa-
rar esta propuesta con el articulo 17 del Anteproyecto, es
que la Comision decidié recortar su sumilla, quitando de
aquélla la parte en la que se sefialaba lo referido a la tutela
cesatoria que, junto con la tutela inhibitoria, se encontraba
regulada en la proyectada norma.

Este cambio, sin embargo, no tiene mayores consecuen-
cias en tanto, como veremos en unos momentos, la pro-
puesta sigue regulando el tema de la tutela cesatoria.
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Como sefaldramos al analizar el Anteproyecto en Ni
urgente, ni necesario, el articulo propuesto presenta ciertas
bondades si lo contrastamos con el precepto vigente. Asi,
amplia la proteccién dada por la norma, la misma que ya
no se circunscribiria a la violacién de los derechos, sino que
abarcaria incluso la amenaza; y cambia a los herederos por
todo aquél con legitimo interés.

Estas bondades, empero, no se encuentran exentas de
critica. En primer lugar, debemos advertir que la amenaza
y la vulneracién de los derechos se encuentran protegidas,
de acuerdo a la Constitucién y al Codigo Procesal Consti-
tucional, por la via de la accién de amparo o del habeas cor-
pus, de donde se sigue que la norma no introduce un tema
nuevo, solo facilita una via alternativa para tutelar los de-
rechos en peligro de amenaza o vulneracion.

Asi, en la préctica, actualmente la via natural para re-
solver la problematica descrita en el articulo 17 es la accién
de amparo o el habeas corpus, segun el caso.

El Cédigo Civil no recoge —como tampoco lo hace la
propuesta y si lo hacia el Anteproyecto- la via procesal, por
lo que el articulo 17 debe aplicarse por medio del proceso de
conocimiento. Ello ha hecho que nadie recurra a tal norma,
como tampoco recurrirdn a la propuesta, en vista de que la
acciéon de amparo constituye un mecanismo mas veloz.

Como ultima anotacién respecto de este articulo, no
podemos dejar de subrayar la defectuosa redaccion de su
inciso 2. La Comisién nuevamente se ha valido de una ver-
dad de Perogrullo; nuevamente se ha valido de la redun-
dancia. En el inciso 2 se establece que cuando el dafio es
producido por dos o mds personas, la responsabilidad es
solidaria. Qué, ;acaso no bastaba con decir que la respon-
sabilidad es solidaria y dejar al lector la dificil tarea de
deducir que se referia a dos o mds sujetos, simplemente
porque la solidaridad sélo puede presentarse ante plurali-
dad de sujetos?
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Ademads, no podemos dejar de mencionar que la Comi-
sién ha optado por senalar en el inciso 3 que lo establecido
en el articulo es aplicable a los demés sujetos de derecho.

(El motivo de la aclaracién? Un tecnicismo, por supuesto.

Asi, la Comisién sefiala en su exposicién de motivos
que en el articulo «se extiende el &mbito de proteccién a
otros sujetos de derecho que, técnicamente, no son perso-
nas, como el caso del concebido o de las organizaciones de
personas no inscritas, con lo cual se solucionan problemas
en la interpretacién de este numeral».

Titulo IV
CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE EJERCICIO

En esta parte no podemos dejar de reconocer que la
Comisién ha admitido lo incoveniente de su propuesta ori-
ginal, asi como lo perjudicial de la misma, optando por aban-
donar su idea de cambiar el sistema de capacidad de nues-
tro ordenamiento juridico.

Si bien no estamos seguros de que haya optado por desis-
tir de esa costumbre de centrar cambios significativos en sim-
ples sutilezas de escuela, nos conformamos con darmos cuenta
de que, ésta vez, los tecnicismos sin sentido no se impusieron.

De esta forma, se mantiene el uso de las expresiones
incapacidad absoluta e incapacidad relativa, y ya no se plantean
sutilezas de escuela, como la expresién sujetos con capacidad
de ejercicio restringida.

Al abandonar la idea de convertir en sistema lo que,
no nos cansaremos de insistir, constituye una sutileza de
escuela inttil y perjudicial, se evitan también otras modifi-
caciones sin sentido que en el Anteproyecto original si se
formularon para adaptar al Cédigo a la que se pretendia
fuera la nueva terminologia.
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A pesar de ello, la Comisién propone ciertos cambios
en el Titulo IV del Codigo Civil de 1984.

Es el caso del articulo 43, relativo a la incapacidad absoluta.

Copico CiviL DE 1984

Proyecto DE REFORMAS
URGENTES

Articulo 43.- Son absoluta-
mente incapaces:

1. Los menores de dieciséis
anos, salvo para aquellos ac-
tos determinados por la ley.
2. Los que por cualquier cau-
sa se encuentren privados de
discernimiento.

3. Los sordomudos, los ciego-
sordos y los ciegomudos que
no pueden expresar su volun-
tad de manera indubitable.

Articulo 43.- Incapacidad
absoluta

Son absolutamente incapaces:
1. Los menores de dieciséis
afios, salvo para aquellos ac-
tos determinados por la ley.

2. Quienes hayan sido decla-
rados judicialmente como ta-
les por carecer habitualmen-
te de discernimiento o no po-
der expresar su voluntad de
manera indubitable

Y el del articulo 44, referido a la incapacidad relativa.

Conico CiviL pE 1984

PROYECTO DE REFORMAS
URGENTES

y menores de dieciocho

3. Los que adolecen de dete-
rioro mental que les impide
expresar su libre voluntad.
4. Los prédigos.

5. Los que incurren en

7. Los toxicomanos.

8. Los que sufren pena que
lleva anexa la interdic-
cién civil.

Articulo 44.- Son relativa- | Articulo 44.- Incapacidad re-
mente incapaces: lativa.

1. Los mayores de dieciséis | Son relativamente incapaces:
1. Los mayores de dieciséis y me-
anos de edad. nores de dieciocho afios de edad.
2. Los retardados mentales. | 2. Los condenados con pena que
incluye la inhabilitacién.

3. Quienes hayan sido declara-
dos judicialmente como tales
por una discapacidad fisica,
mental, sensorial o de compor-
mala gestion. tamiento que, sin afectar el dis-
6. Los ebrios habituales. cernimiento, les impida atender
apropiadamente el cuidado de
si mismos o de su patrimonio.
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Lo primero que nos llama la atencién es que, pese a
que, reiteramos, la Comisién ha abandonado su idea de
modificar la terminologia actual del Cédigo Civil de 1984
en materia de capacidad, ha tenido el descuido de sostener
tal idea en la primera parte de su exposicién de motivos.

La Comision sefiala que en la Seccién dedicada a las Per-
sonas Naturales se ha puesto particular atencién al actuar juri-
dicamente relevante de los sujetos de derechos individuales,
es decir, a la institucién de la capacidad. Asimismo enfatiza
que la modificacion que plantea parte de la identidad concep-
tual de la subjetividad juridica y de la capacidad juridica o de
goce y, por lo tanto, de que no habria restricciones a esta
tltima. Admitirlo ~indica- equivaldria a sostener que pueden
existir sujetos con mas derechos que otros, lo cual es inacepta-
ble a la luz del principio constitucional de la igualdad, que
establece claramente que sélo podréan ser considerados como
absolutamente incapaces, los menores de dieciséis afios.

Como puede apreciarse, los comentarios que la Comi-
sion efectda en el primer pérrafo de su exposicién de moti-
vos al articulo 43, contravienen su propia modificacion, en
la medida de que su propuesta, a diferencia de lo que ocu-
rria en el Anteproyecto de Ley de Enmiendas, si asume el
uso del término incapacidad.

En el segundo pérrafo de la exposicién de motivos, la
Comisidn, esta vez, si se refiere al texto del articulo 43 del
Proyecto de Reformas Urgentes. Allf sefiala que lo que se pre-
tende con el cambio propuesto es establecer claramente que
solo podran ser considerados como absolutamente incapaces
los menores de dieciséis afos y aquéllos declarados judicial-
mente como tales. Asimismo, incorpora el requisito de la
habitualidad en materia de privacién de discernimiento.

Uno de los cambios mds importantes es la eliminacion
de lo que el Proyecto califica como «la injustificada dispari-
dad de tratamiento» entre los supuestos regulados en el
articulo 43.3 y 44.3 del Cédigo.
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De acuerdo al Proyecto, independientemente de la
causa, la situacién de no poder expresar la voluntad de
manera indubitable es idéntica que la de no poder expresar
la libre voluntad, ya que es imposible entender al agente
emisor y no se entiende por qué en un caso adolece de
nulidad y en otro de anulabilidad.

Asi, tal cambio lo que hace es englobar todos los su-
puestos en uno solo, el mds general, y considerar como in-
capaces absolutos a todos aquellos que no puedan expresar
su libre voluntad. La Comisién ha preferido sintetizar y,
en consecuencia, ha optado por modificar los articulos 43 y
44, de modo tal que éstos ya no sean tan especificos, tan
casuisticos como si lo son los articulos actuales.

Ahora bien, esta modificacién es atin mads relevante si con-
sideramos que en el Proyecto se establece que la incapacidad,
sea absoluta o relativa, debe haber sido declarada judicialmente.

Al establecer la declaracién judicial como un requisito
se llega a la conclusién de que aquel que, atn sin poder
expresar su voluntad de manera indubitable o carecer de
discernimiento, no ha sido declarado judicialmente como
incapaz, es considerado como capaz y los actos juridicos en
los que intervenga seran validos.

La Comisién ha preterido la nocién de incapacidad como
un hecho natural y objetivo, adoptando en su lugar la nocién
de incapacidad como fruto de una declaracion judicial lo que,
en los hechos, podria generar mas de un inconveniente.

Nos explicamos.

En buena cuenta, la incapacidad o la invocacién de una
causal de incapacidad sirve o para pedir la anulacion, si es
incapacidad relativa, o para pedir la nulidad, si es incapaci-
dad absoluta.

Dentro de légica del Proyecto, si una persona es, en

los hechos, incapaz por encontrarse dentro de alguno de
los supuestos de los articulos 43 6 44, pero no ha sido de-



248 MARIO CASTILLO FREYRE

clarada como tal, no podria luego plantear la nulidad o
anulacién del acto una vez pasada la incapacidad transito-
ria 0 a través de su representante, una vez que sea declara-
do incapaz, a pesar de que pueda acreditar en los tribuna-
les que era incapaz al momento en que celebro el acto.

Entendemos que con la exigencia de declaracién judi-
cial de incapacidad, que constituye un hecho objetivo, lo
que se desea es otorgar mayor seguridad juridica en las
transacciones; sin embargo, lo real es que ello no se logra.

La planteada por la Comisién representa una solucién
intermedia, en la medida de que no establece que la resolu-
cién en la que se declara la incapacidad debe ser siempre
inscrita en el Registro Personal. Para que la resolucién por
la cual se declara incapaz sea oponible a terceros, ésta de-
beria inscribirse en el Registro, que crea una presuncion de
cognoscibilidad que no tiene la resolucién por si misma®.

En las normas actuales sobre incapacidad no se exige la
declaracién judicial, con lo cual se otorga una mayor pro-
teccion al incapaz; La Comision ha optado por adoptar una
postura diferente, esto es, darle prioridad a la seguridad
juridica sobre el interés del incapaz; no obstante, en vez de
asumir un modelo de inscripcion en el Registro Personal,
ha adoptado uno en el que se exige la declaracién judicial,
con lo cual, en definitiva, no se soluciona el problema.

El modelo intermedio asumido en el Proyecto de Re-
formas no fomenta la seguridad, en la medida de que la
norma no supone que quien contrata con el incapaz decla-

56. El mismo tema de la declaracién por medio de la inscripcién en el
Registro Personal provoca ciertos cuestionamientos en determinados
supuestos: ;Para celebrar un contrato comiin y corriente se tendria que
consultar siempre el Registro Personal?. ;Para vender un televisor en
una tienda necesito consultar el Registro Personal para ver si el com-
prador es incapaz y el acto que vamos a celebrar es nulo o anulable?
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rado judicialmente tenga —en los hechos- conocimientos de
la existencia de dicha declaracion.

Asi, aunque la Comisién lo que intenta al elevar la de-
claracion judicial de incapacidad a la categoria de requisito
indispensable, es otorgar mayor seguridad juridica, lo que
lograria es permitir que se conviertan en validas situacio-
nes injustas.

De esta manera, y aunque a simple vista pueda pare-
cer diferente, al final nos encontrariamos en la misma posi-
cién en la que nos ubica el Cédigo Civil vigente, lo que, en
pocas palabras, implica que estas modificaciones nada en-
miendan.

Resulta claro, entonces, que las modificaciones pro-
puestas respecto de los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil,
en realidad no significarian un paso hacia delante. Esta
constatacién nos permite afirmar que tales propuestas,
ademds de no ser ni urgentes ni necesarias, tampoco son
justificadas.

Seccion Segunda
PERSONAS JURIDICAS

Titulo I
DISPOSICIONES GENERALES

Al examinar el Anteproyecto en la Seccién dedicada a
las Personas Juridicas destacamos y criticamos dura, aun-
que justificadamente, entre otras cosas, su excesivo
reglamentarismo. Y cémo no hacerlo si se proponian trein-
ta y dos modificaciones, muchas de las cuales consistian,
mads bien, en la introduccién de nuevos preceptos.

Asi, por ejemplo, no s6lo se proponia la modificacién
del articulo 78, sino que se propuso la creacién de los articu-
los 78-A, 78-B, 78-C, 78-D, 78-E, 78-F y 78-G.



250 MARIO CASTILLO FREYRE

Las propuestas que ahora se presentan en materia de
Personas Juridicas sélo pretenden realizar 6 enmiendas.

Queda por ver, sin embargo, si la Comisién, ademas de
reducir el nimero y con ello disminuir su consecuente
reglamentarismo, nos ofrece enmiendas urgentes y necesarias.

En tal sentido juzgamos apropiado, antes de realizar
cualquier examen, sefialar que, en términos generales, la
persona juridica constituye una creacién del Derecho como
respuesta a los nuevos retos de organizacién que trae con-
sigo el desarrollo de la vida social y econémica moderna.
Al igual que las personas naturales, la persona juridica es
sujeto de derechos y obligaciones, y al actuar para la conse-
cucién de sus fines puede chocar con intereses distintos al
propio, dando lugar a algtin tipo de conflicto.

Todos concuerdan en que un rasgo esencial del sujeto
corporativo es que su esfera juridica es auténoma e inde-
pendiente de la esfera juridica de los individuos que la con-
forman. Nadie duda de que desde el momento en que nace
la persona juridica surgen dos centros de imputaciones: el
del ente moral y el de las personas naturales que la inte-
gran, vistas de manera individual.

Actualmente nuestro ordenamiento juridico ampara
este criterio en el articulo 78 del Cédigo Civil, en el cual se
sefiala que «La persona juridica tiene existencia distinta de
sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen de-
recho al patrimonio de ella ni estdn obligados a satisfacer
sus deudas».

Asimismo, cabe destacar que este principio también se
encuentra consagrado en la Ley General de Sociedades.

Hace unos cuantos meses, sin embargo, dicho princi-
pio ha empezado a ser cuestionado por la Comisién, pri-
mero a través de su Anteproyecto de Ley de Enmiendas y
ahora mediante sus propuestas de modificacién. La Comi-
sién no ha tenido reparo alguno en plantear, entre los mul-
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tiples cambios que ella misma cataloga como urgentes y ne-
cesarios, la modificacion del citado articulo 78.

De esta manera, propone el siguiente texto:

Cobico CiviL e 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 78.- La persona | Articulo 78.- Autonomia de la
juridica tiene existencia | persona juridica. Principio de
distinta de sus miem- | relatividad

bros y ninguno de éstos | 1. La persona juridica es sujeto
ni todos ellos tienen de- | de derecho distinto de sus
recho al patrimonio de | miembros.

ella ni estan obligados a | 2. Ninguno de éstos ni todos
satisfacer sus deudas. ellos tienen derecho al patrimo-
nio de aquélla ni estan obliga-
dos a satisfacer sus deudas, sal-
vo disposicién legal distinta.
3. Si se realizara actos abusivos
o fraudulentos a través de la
persona juridica, el juez podra,
a solicitud de parte legitimada,
desestimar excepcionalmente
su calidad de sujeto de derecho
o disponer que no se apliquen
los beneficios derivados de ta-
les actos, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad de quienes la ha-
yan utilizado abusiva o frau-
dulentamente.

4. Las pretensiones a que se re-
fiere el parrafo 3 prescriben a los
dos afios de la realizacién del
acto.

Como puede apreciarse, en realidad, los incisos 1y 2
se limitan a recoger lo dispuesto en la norma vigente. Mien-
tras el inciso 1 dice exactamente lo mismo que la primera
parte del precepto actual, aunque con otras palabras, el
inciso 2 recoge el texto restante, pero curiosamente sin
cambiar la frase ninguno de ellos ni todos ellos, modificacion
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que resultaba mds pertinente que la realizada en el inciso
1, para despojar a la norma de ese aire novelesco que la
impregna.

Resulta conveniente destacar que el proyectado inciso
2 no se limita a repetir lo dispuesto en el precepto actual,
sino que establece una salvedad. Dicha salvedad nueva-
mente resulta innecesaria, pues norma especial prima so-
bre norma general. Hoy, sin necesidad de que ello se sefa-
le expresamente, esto es asi, como se observa, por ejemplo,
en la Ley General de Sociedades que regula supuestos de
personas juridicas en los que la responsabilidad de sus miem-
bros no es limitada, como lo son la sociedad colectiva, la
sociedad en comandita y la sociedad civil ordinaria. Si se
dieran leyes especificas respecto a las personas juridicas sin
fines de lucro reguladas en el Cédigo, estas normas prima-
rian por aplicacién del mismo principio.

Ahora bien, en el proyectado inciso 3 es donde se con-
sagra la controvertida doctrina conocida en Derecho Co-
mercial y Derecho Penal como levantamiento del velo societario,
consagracion que, definitivamente, es muy peligrosa por
desestimar el principio de autonomia de la persona juridica
como sujeto de derecho distinto a sus miembros.

Son varios los temas que deben analizarse al ponderar
la conveniencia o inconveniencia de importar a nuestro
Cédigo Civil una teoria doctrinal como aquélla, en especial
si consideramos que la misma se caracteriza por la polari-
zacién que genera entre juristas y abogados. Mientras al-
gunos alientan su positivizacién, otros se muestran cautos
o justificablemente alarmados.

Nos confesamos miembros del segundo de los gru-
pos, en tanto, como explicaremos, consideramos que la le-
galizacion de esta doctrina tiene menos pros que contras y,
ademds, su convivencia con otros cambios que se plantean
en las propuestas y que contintian en la misma linea del
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Anteproyecto, inicamente lograrfa consagrar un serio aten-
tado contra la seguridad juridica.

El primer punto que debemos desarrollar y que nos
ayudard a comprender los perjuicios que la consagracion
de la doctrina del levantamiento del velo acarrearia, es el
de la razén por la cual se constituye una persona juridica.

En tal sentido, consideramos imprescindible resaltar
que evadir responsabilidades o cometer actos fraudulen-
tos en perjuicio de terceros, no es la razén que, en la gene-
ralidad de casos, incentiva a los sujetos a constituir una
persona juridica. Si bien existen individuos que si optan
por esconder sus actos mediante la creacién de este tipo de
entes, no obstante, insistimos, ello representa la excepcién
y no la regla.

La regla o, en todo caso, lo habitual, es que la razén
que oriente la constitucién de una persona juridica sea la
de realizar actividad comercial de manera ordenada, facili-
tando, ademas, las relaciones, también ordenadas, con otras
personas juridicas y naturales.

Dentro de este esquema, si es importante la cobertura
del patrimonio de los socios o miembros de la persona juri-
dica. Asi, partiendo de la constatacién de que cualquier
negocio implica la asuncién de riesgos, es l6gico que quie-
nes deciden emprender algtin negocio opten por proteger
su patrimonio personal.

Alli cobra funcionalidad e importancia la separacién
de patrimonios que el Derecho acoge entre la persona juri-
dica y las personas naturales que forman parte de ésta.

Las deudas de la empresa las asume la empresa con su
patrimonio y no sus accionistas a titulo personal. El titular
de las ganancias y de las pérdidas de la empresa es, justa-
mente, la empresa misma, de modo que si el negocio va
mal, es la empresa la que quiebra.
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Sin perjuicio de lo anterior y, aunque en términos eco-
nomicos no es aconsejable, no son pocos los casos en los
que los socios tratan de salvar el negocio sacrificando su
patrimonio personal, ya sea asumiendo la responsabilidad
solidaria de las deudas mediante fianzas o gravando sus
bienes muebles o inmuebles o, incluso, haciendo aumentos
de capital con recursos propios.

Tras llegar a la conclusion de que el énimo de delin-
quir o perjudicar a terceros no es lo que incentiva la consti-
tucion de las personas juridicas, resulta imprescindible de-
dicar algunas paginas al estudio de la doctrina del levanta-
miento del velo societario, a fin de poder determinar, en la
medida de lo posible, sus alcances, asi como sus pros y sus
contras.

Para ser sinceros, esta revision resulta esencial si toma-
mos en cuenta que, pese a que la Comision considera urgente
la consagracion legislativa de la doctrina del levantamiento
del velo societario y, por ende, su utilizacién, no limita la
figura ni tiene el cuidado de esclarecer sus requisitos.

A decir verdad, el tnico limite que impone y que re-
presenta un paso hacia adelante respecto del texto original
del Anteproyecto, es que ahora si se utiliza la palabra ex-
cepcionalmente al referirse a la aplicacion de esta doctrina.
No obstante, insistimos, no se aclaran los requisitos de esa
excepcionalidad.

Nuestro ordenamiento juridico no recoge esta doctri-
na en ninguna norma; sin embargo, ello no significa que,
aunque dificil, en determinadas circunstancias sea posible
que nuestros tribunales apliquen dicha teorfa doctrinal al
resolver un conflicto.

Asi, cuando sea evidente que se esté utilizando la per-
sonalidad juridica y la separacién de patrimonios que ésta
presupone como un medio para eludir responsabilidades
personales, si se podria invocar el levantamiento del velo
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societario; si bien, admitimos nuevamente, el camino en esos
casos es mds que complicado, en tanto implica demostrar
que existe voluntad fraudulenta por parte de quienes utili-
zan como fachada a su empresa.

No se trata solamente de alegar que, ante la insufi-
ciencia del patrimonio de la empresa para cubrir sus deu-
das u obligaciones, debe lavantarse el velo societario para
que sus accionistas respondan ante los acreedores.

Esos acreedores no contrataron con los accionistas de
la persona juridica, sino con la persona juridica, por lo que,
en principio y salvo raras excepciones, sélo ésta ultima de-
beria responder frente a ellos.

Si nos situamos en supuestos en los cuales esos acree-
dores creyeron estar contratando con los accionistas, ya
sea por error o dolo, tienen la posibilidad de utilizar como
remedio alguno de los mecanismos que nuestro ordena-
miento juridico si prevé de manera expresa, como, por ejem-
plo, demandar la anulabilidad del acto celebrado.

Pese a que nuestro ordenamiento juridico no consagra
la doctrina del levantamiento del velo societario, si ofrece
otros mecanismos de proteccién para quien se vea perjudi-
cado o sorprendido por el actuar de la persona juridica o
sus miembros. No olvidemos que existen diferentes figu-
ras a través de las cuales pueden solucionarse los distintos
conflictos susceptibles de surgir.

Frente a los vicios de la voluntad existe, entre otras
posibilidades, la opcién de exigir la anulabilidad del acto
juridico, ademas de poder exigir, de haberse configurado
un supuesto de responsabilidad civil, la indemnizacién co-
rrespondiente.

En cambio, si se optara por la aplicacién del levanta-
miento del velo societario, habria que demostrar la volun-
tad preordenada y manifiesta de cometer un acto fraudu-
lento y rehuir de sus obligaciones.
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Es cierto que actualmente, aunque existe la posibili-
dad de que en determinadas circunstancias nuestros tribu-
nales si apliquen esta doctrina, el camino es dificil para todo
aquel que pretende que se levante el velo societario de una
empresa; pero ello no significa que sea necesario o conve-
niente modificar nuestro Cédigo Civil para que ese camino
sea sencillo de transitar.

Hoy quien solicita el levantamiento del velo societario de
una persona juridica lo piensa, por lo menos, unas diez veces,
constituyendo siempre su tiltimo recurso. Sélo luego de que los
mecanismos juridicos que nuestra legislacién consagra expresa-
mente no han dado resultado, es que se piensa en solicitar o no
a los tribunales el levantamiento del velo societario.

Tengamos en cuenta que para muchos jueces de nues-
tro pais, por no decir la casi totalidad de ellos, la doctrina
del levantamiento del velo societario resulta un tema exd-
tico, de donde se sigue que una norma tan general como la
que se propone podria ser aplicada de manera diversa en
los tribunales, destruyendo cualquier nocién de
predictibilidad que pudiera existir en esta materia.

Consagrar esta doctrina en una norma de derecho
positivo supondria convertir su aplicacién en algo tan habi-
tual como el pan de cada dia. Y es que resulta obvio, si una
norma proclama que por un acto fraudulento se puede pe-
dir el levantamiento del velo societario, no habrad nadie que
no lo tenga como primer recurso a emplear.

Pero ello no es todo, pues se tenga o no razoén al pedir
el levantamiento del velo societario, se pondria al descu-
bierto el patrimonio de los socios o accionistas de la perso-
na juridica.

;Qué diferencia habria, entonces, entre constituir una
persona juridica y no constituirla, si igual se va a levantar
el velo societario para que sus socios respondan por actos
que puedan considerarse como fraudulentos?
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Ademds, seamos francos, acaso podriamos confiar en
un ponderado criterio de nuestros tribunales para el em-
pleo adecuado de la expresion acto fraudulento o, incluso,
de la expresion excepcionalmente, con la que se quiere resol-
ver los graves problemas que la propuesta plantea.

Resulta imprescindible tomar en cuenta que los actos
aparentemente abusivos o fraudulentos que se realizan a
través de una persona juridica, no necesariamente implican
que deba dejarse de lado el principio de autonomia de la
misma y aplicar la del denominado levantamiento del velo
societario, pues el acto no sera siempre fraudulento o abusi-
vo en si mismo. Ello, pues no hay que olvidar el concepto
de fraude pauliano recogido en el Cédigo Civil en el Libro
de Acto Juridico. De este modo, si son actos encaminados a
enervar los derechos de sus acreedores, lo adecuado no
seria levantar el velo, despojar de autonomia a la persona
juridica, sino declarar ineficaces tales actos para que la me-
dida tenga verdaderos efectos sobre la persona juridica. Se
observa, entonces, algo que el proyectado inciso 3 parece
no advertir y es que ese concepto de acto fraudulento que
hemos delineado, vigente hoy en nuestro Cédigo, es dis-
tinto que el que consiste en realizar actos ocultos o querer
realizar actos fraudulentos en resguardo del patrimonio de
uno 0 mas socios.

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

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

Ademads, las consecuencias de esa falta de cautela no
son pocas, pues una norma como ésta atenta contra la segu-
ridad que sustenta a todo ordenamiento juridico, atentan-
do también contra principios fundantes de la persona juri-
dica, de su estructura y, también, de los incentivos para
constituirla. Asimismo, estamos convencidos de que en la
préctica una norma de aplicacién general como aquélla ge-
neraria un abuso constante e indiscriminado por parte de
los agentes juridicos.

En este contexto, cabria preguntarse qué es lo que se
encontraria en caso se logre levantar el velo societario: ;jaca-
so se va a encontrar a los sujetos que, en efecto, cometieron
el acto fraudulento, o justos pagaran por pecadores?, ;qué
todo socio de la persona juridica tendréd que ver vulnerado
su patrimonio de levantarse el velo societario, a pesar de
no tener injerencia alguna en las decisiones de la empresa?

La positivizacién de la doctrina del levantamiento del
velo societario no sélo expone el patrimonio del accionista
mayoritario y eventual gerente o director de la empresa,
sino el de todos, incluso de los accionistas minoritarios que
poco o nada tienen que ver con el manejo de la sociedad.

Ahora bien, supongamos que, si por alguna razén —
que escapa a la logica y a la cordura— la propuesta de modi-
ficacién sea aceptada, ;qué ocurriria?

En esencia, todo aquel que decida constituir una per-
sona juridica tendria que afrontar las consecuencias negati-
vas y perjudiciales que hemos delineado, salvo, claro esta
que, como suele ocurrir en nuestro pafs, encuentre una via
alternativa.

¢Y cudl seria esa via? La de la ilegalidad, por supuesto.
¢Qué, acaso ese no es el camino al que se suele recurrir en
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nuestro medio cuando la legalidad resulta ser costosa para
quienes se ven sometidos a ella?

La norma que se propone incentiva a que se multipli-
que la utilizacion de la figura del testaferro. Asi, de entrar
en vigencia, muchas empresas no estarian constituidas for-
malmente por sus verdaderos socios, sino que figurarian
personas que por sus escasos recursos patrimoniales no
correrian riesgos.

La generalizacion de los testaferros que fomentaria la
consagracion legislativa de la teoria del levantamiento del
velo societario, afectaria, ademas, la recaudacion tributaria.
Los verdaderos socios evadirian el pago de sus impuestos,
y la Administracién Tributaria tendria serios problemas para
realizar un adecuado control.

Si todo lo descrito pareciera insuficiente, agreguemos
una consecuencia mds que podria generar la vigencia de
una norma como la que es objeto de nuestro examen, esto
es, el incremento del lavado de dinero.

Y, paraddjicamente, la positivizacién de la doctrina del
velo societario, asi como fomentaria una actuacion fuera
del Derecho, también descincentivaria la inversién en nues-
tro pais.

Asi, por ejemplo, pocas empresas extranjeras optarfan
por crear una subsidiaria en el Pert. Si la idea de una subsi-
diaria es limitar la responsabilidad al patrimonio invertido,
es decir, limitar el riesgo de pérdida; para qué constituirla si
el ordenamiento peruano reconoceria expresamente la apli-
cacion de la doctrina del levantamiento del velo societario.

Las pocas empresas que decidieran arriesgarse en nues-
tro pais, no escatimarian en agregar cldusulas a todos sus
contratos, en las cuales establecerian que los tribunales com-
petentes para resolver los conflictos que las involucren nunca
seran los peruanos, ni tampoco serdn nuestras normas las
que rijan en dicha resolucion del conflicto.
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Debemos confesar, a estas alturas de nuestra exposi-
cién, que no deja de sorprendernos que se promueva la
incorporacién de esta doctrina a nuestro Cédigo Civil.

¢Acaso la idea de los promotores de esa reforma no se
encuentra supuestamente justificada en la actualizacién de este
cuerpo normativo a las exigencias de la economia moderna?

Si lo que orienta la reforma es adaptar nuestras nor-
mas de modo que se incentive la inversién, ;c6mo es que se
ha contemplado la positivizacién de la doctrina del levan-
tamiento del velo societario? Mas atin, cémo es posible que,
por si fuera poco, también se contemple, como analizare-
mos mas adelante, una irreflexiva presuncién de solidari-
dad entre los miembros de la persona juridica y, ademas,
también se pretenda consagrar la teoria de los actos pro-
pios.

No somos exagerados al afirmar que de aceptarse los
cambios sugeridos respecto de esos tres temas, tinicamente
se lograria un tremendo retroceso en nuestro ordenamien-
to juridico.

Si bien la teoria del levantamiento del velo de la per-
sonalidad juridica es una institucién nueva —que ha cobra-
do mayor auge con el desarrollo de la globalizacién y de la
economia de mercado—, destinada a evitar que, detras de
un formalismo juridico que cumple un papel de escudo, se
cometan actos antijuridicos en perjuicio de ciertos accionis-
tas de la sociedad o de terceros vinculados a ella, conside-
ramos que mientras no exista una norma que precise los
criterios especificos que permitan aplicar dicha doctrina —y
aun existiendo esa norma-, los jueces deberian tener extre-
mo cuidado en aplicarla en sus sentencias.

Del mismo modo, consideramos que seria necesaria
una capacitaciéon previa, profunda y permanente de los
magistrados, para asi obtener una adecuada aplicacién de
dicha doctrina.

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 261

Por otro lado, en el Cédigo Civil encontramos las figu-
ras del abuso del derecho y muiltiples formas de nulidad,
anulabilidad, rescisiéon y resolucion de los contratos, para
casos de lesién, fraude, excesiva onerosidad, entre otros,
que aunque no permiten obtener beneficios idénticos a los
del levantamiento del velo, brindan soluciones muy simila-
res y suficientes para alcanzar los mismos objetivos a través
de la indemnizacion y otras sanciones legales.

En virtud de todo ello, consideramos que no serfa la
alternativa correcta incluir esta figura, pues, aunque
novedosa, presentaria grandes margenes de inseguridad
en su utilizacion, debido a la falta de una normativa especi-
fica que precise los supuestos de aplicacién de dicha teoria.

Asi, sobre la base de lo expuesto, podemos concluir en
que, aunque los promotores de la reforma opinen lo con-
trario, la doctrina del levantamiento del velo societario,
ocupa hoy el lugar que debe ocupar, esto es, el de una teo-
ria cuya aplicacién es y debe seguir siendo excepcional, para
lo cual no bastaria con usar esta palabra en una norma que
la positivice peligrosamente.

Cobico CrviL pE 1984 ProyEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 78-A.- Responsabili-
dad ante terceros

1. La persona juridica respon-
de por los dafios que sus 6rga-
nos, representantes o quienes
desempeifien cargos directivos
causen a sus miembros o a ter-
ceros cuando:

a) se produzcan en el ejercicio
o con ocasién de sus funciones;
b) provengan de acuerdos o actos
contrarios a la ley o al estatuto;
c) realicen actos con dolo, cul-
pa o abuso de facultades.
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2. Los integrantes de los érga-
nos de la persona juridica, los
representantes de ésta o quienes
desempenen cargos directivos
son responsables solidariamen-
te con la persona juridica.

3. En el caso del parrafo 2 no
responden quienes no hayan
participado del acto causante
del dafio o hayan dejado cons-
tancia de su oposicién al acuer-
do adoptado.

4. Las pretensiones a que se re-
fiere el péarrafo 3 prescriben a
los dos anos de la realizacion
del acto.

Es sabido por todos que la persona juridica como suje-
to de derechos y obligaciones responde por sus actos. Para
realizar tales actos, la persona juridica, al ser un ente, nece-
sita valerse de personas naturales.

La aplicacion de las normas generales de responsabili-
dad civil, concordadas con las que regulan el tema de la
representacion en el Cédigo vigente, logran, sin necesidad
de una regulacion especifica, dar solucién a los diferentes
supuestos de responsabilidad que se pueden generar. Sin
embargo, la Comision ha considerado urgente y necesario in-
troducir una normativa especial.

Estamos de acuerdo en que la atomizacién de la res-
ponsabilidad civil es una realidad, pero una que se intenta
manejar dentro de la dualidad de esta institucién. No cree-
mos que sea conveniente consagrar en la ley esa realidad;
creemos, en cambio, que la misma necesita una mayor re-
flexioén.

Con esta premisa analicemos ahora el articulo 78-A pro-
puesto por la Comision.
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Empecemos por dar las gracias a la Comisién por ha-
ber escuchado nuestras criticas y, mds atn, por haberlas
recogido en la nueva versién de esta norma.

Pese a que, lo reiteramos, consideramos que la pro-
puesta no es ni urgente ni necesaria, en tanto las normas ge-
nerales vigentes nos permiten resolver el tema de la res-
ponsabilidad civil de la persona juridica, nos alegra darnos
cuenta de que, esta vez, la Comisién ha corregido uno de
sus mds notorios errores.

Para entender la correccién, revisemos primero el tex-
to original del Anteproyecto (articulo 78-B del Antepro-
yecto) que, en realidad, es idéntico a la norma propuesta,
con laimportante salvedad de que en esta tiltima se ha agre-
gado el inciso 3.

El inciso 1, que, repetimos, es el mismo en ambas ver-
siones, resulta innecesario e inofensivo, en tanto no genera
problemas al plasmar lo que todos admiten como cierto,
por derivarse de las normas y principios generales de la
responsabilidad y de la especial estructura de la persona
juridica.

La aplicacién del inciso 2, sin considerar atin el inciso 3
que ha sido agregado en la nueva version, si representa
serios peligros, ya que atenta contra el principio que sus-
tenta a la persona juridica, esto es, el principio de autono-
mia.

Con una norma como la del inciso 2 de este articulo,
aun el denominado levantamiento del velo societario, introdu-
cido en el articulo 78, deja de tener sentido. ; Ya para qué el
levantamiento en materia civil, cuando aqui se estableceria
que la responsabilidad civil de la persona juridica seria so-
lidaria junto con todos sus integrantes?

Esta norma, entonces, nos llevaria a una conclusién
perjudicial distinta a la que llegamos hoy con el actual C6-
digo Civil.
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Con una norma como la que se pretendia implementar
con el Anteproyecto, nos preguntamos cudl serfa la ventaja de
constituir o de formar parte de una persona juridica, si igual-
mente todas las personas naturales o juridicas que la integren
responderian de manera solidaria, sin importar si tuvieron o
no participacion en el hecho que generé la responsabilidad.

Definitivamente una norma como ésta seria inadmisi-
ble juridicamente. La Comisién, luego de reflexionar, pare-
ce haber advertido esa inadmisibilidad, por lo que ha agre-
gado el inciso 3 que, en alguna medida, evita que la res-
ponsabilidad se extienda injustificada y peligrosamente a
todos sus miembros.

En el inciso 3 la Comisién ha destruido esa presuncién
de solidaridad que ella misma cre6 con el inciso 2.

Asi las cosas, podemos concluir en que si comparamos
el articulo 78-B del Anteproyecto de marzo del 2005 con el
articulo 78-A de las Propuestas de abril del 2006, este tilti-
mo puede calificarse, efectivamente, como una enmienda
de aquél. No obstante, ello no significa que pueda calificar-
se como una enmienda del Cédigo Civil vigente pues, res-
pecto de las normas actuales, nada esta enmendando.

Lo tnico que ha logrado aqui la Comisién es corregir
el error que ella misma cometié en el Anteproyecto, empe-
ro, su misién supuestamente consiste en enmendar los erro-
res del Cédigo Civil de 1984,

¢Acaso en el Cédigo Civil de 1984 se destruye el prin-
cipio de autonomia de la persona juridica y se presume la
responsabilidad civil de todos sus miembros sin importar
su participacion? Claro que no; de hecho, y COMO juzgamos
necesario repetir, las normas generales sobre personas ju-
ridicas, sus normas especiales y las normas generales de
responsabilidad civil nos ofrecen, actualmente, una respues-
ta a la problemadtica a la que la Comisién dice estar otor-
gando una solucion urgente.
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Cobico Crvie pe 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 78-B.- Responsabili-
dad ante la persona juridica
1. Quienes desempefen cargos
directivos de la persona juridi-
ca, integren sus érganos o la re-
presenten, son responsables
ante ella por los dafios que se
le causen derivados de los su-
puestos a que se refiere el péa-
rrafo 1 del articulo 78-A. Es de
aplicacién lo dispuesto en el
péarrafo 3 del articulo 78-A.

2. Cuando el dafo es causado
por dos o mas personas, la res-
ponsabilidad es solidaria.

3. El acuerdo para hacer efecti-
va la responsabilidad a que se
refiere el parrafo 1 debe ser
adoptado por el 6rgano de ma-
yor jerarquia o el érgano direc-
tivo de la persona juridica, se-
gun corresponda. La preten-
sién indemnizatoria prescribe
a los dos afos desde que que-
da firme la declaracién de res-
ponsabilidad de la persona ju-
ridica.

El inciso 1 del proyectado articulo 78-B, vinculado di-
rectamente al proyectado articulo 78-A -al cual incluso se
remite—, no hace sino otorgar a la persona juridica la posi-
bilidad de demandar al verdadero responsable por dafios
y perjuicios.

El proyectado inciso 2 sanciona la solidaridad cuando
hay pluralidad de responsables, dando nueva cuenta de la
debilidad que tiene la Comisién por aquélla.
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Por ultimo, el inciso 3 establece que para que la perso-
na juridica pueda demandar al responsable, ello deberia
aprobarse en la Junta General de Asociados.

Con la enmienda que la Comisién ha realizado al arti-
culo 78-B del Anteproyecto, ahora presentado como la pro-
puesta 78-A, el articulo bajo comentario no genera mayo-
res inconvenientes, si bien tampoco genera mayor utilidad
y, mucho menos, puede calificarse como urgente.

Este articulo no dice nada que las normas generales
de responsabilidad civil no digan. Con las normas de res-
ponsabilidad civil con que contamos actualmente llegaria-
mos a las mismas conclusiones.

Copico CrviL pe 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 78-C.- Oponibilidad.
Vigencia de funciones

1. La modificacién del estatu-
to, el nombramiento, el cese de
los integrantes de los érganos
de la persona juridica de dere-
cho privado, asi como el de sus
representantes, salvo en el caso
de representacion procesal,
son oponibles a los terceros
desde su inscripcién registral.
2. Quienes desempefien cargos
directivos de la persona juridi-
ca o integren sus drganos tie-
nen derecho a que el Registro
inscriba su renuncia por el sélo
(sic) mérito de la solicitud con
firma notarialmente legalizada,
acompanada de copia de la car-
ta de renuncia con constancia
notarial de haber sido entrega-
da a la persona juridica.

3. Tratandose de los represen-
tantes de las personas juridi-
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cas se observara el plazo pre-
visto en el articulo 154.

4. Cuando hubiera concluido
el periodo para el que fueron
nombrados los integrantes del
6rgano directivo de la perso-
na juridica, ellos contintian en
funciones mientras no se pro-
duzca nueva eleccién.

Esta propuesta, si tomamos como referencia el Ante-
proyecto, en realidad contiene dos enmiendas. Y es que la
Comisién decidio evitar la letra D, optando por unir, en un
solo articulo, lo que en marzo del 2005 presentaron como
78-E y 78-F.

Cuando comentamos el articulo 78-E del Anteproyec-
to, comenzamos sefialando que el mismo suponia la con-
version del Codigo Civil en un precario manual de Dere-
cho. Dada la distribucién del articulo 78-C —que recoge en
sus incisos 1y 4 el contenido de aquél- optamos por ratifi-
car el mismo comentario.

Y es que lo cierto es que el inciso 1 no hace sino repro-
ducir la solucién que la practica y la razén han establecido.
Siempre es necesaria la inscripcion registral de los actos
para que éstos sean oponibles a terceros.

De igual manera, el inciso 4 destaca por no represen-
tar novedad alguna y, por ende, ser innecesario. La seguri-
dad juridica y los principios registrales hacen que mientras
no haya nueva eleccion, quienes forman parte de un 6rga-
no directivo y, por consiguiente, cuyo nombramiento ha
sido inscrito en el registro correspondiente, se mantengan
en sus funciones. Se trata de evitar un vacio durante ese
periodo; ademads, no olvidemos que mientras no haya nue-
va eleccién, son ellos a quienes los terceros consideraran
como representantes de la persona juridica por ser ellos los
que se encuentran inscritos en el registro.
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El inciso 2, que corresponde al inciso 1 del articulo 78-
F del Anteproyecto, constituye, en cambio, una norma que
si da solucién a un problema de orden préctico y que no se
limita a decir lo que todos ya sabemos. Sin embargo, y aun-
que estamos de acuerdo con la solucién que se brinda, no
creemos que el tema corresponda a las disposiciones gene-
rales del Titulo de Personas Juridicas.

En nuestra opinién, la materia regulada en esta norma
corresponde mds a los reglamentos de los Registros Publi-
cos que al Cédigo Civil pues, en definitiva, se encarga de
establecer que un determinado acto -la renuncia de quie-
nes desempefien cargos directivos de la persona juridica o
integren sus érganos— es inscribible.

Asi, estamos de acuerdo con el contenido del inciso,
mas no con la pertinencia de su ubicacién en el Cédigo Civil.

Por su parte, el proyectado inciso 3 —copia del inciso 2
del articulo 78-F del Anteproyecto—, lo que hace es estable-
cer que para el caso de los representantes de las personas
juridicas se observara el plazo previsto en el articulo 154
del propio Cédigo, es decir, establece, para este supuesto
especifico, el plazo valiéndose de la remision.

Ahora bien, el tema de la representacion ya cuenta en
nuestro Cédigo Civil con regulacién. Uno de los preceptos
que forman parte de dicha normativa es el articulo 154. En
tal articulo no se realiza ninguna distincién en cuanto a si el
representado es una persona natural o una persona juridi-
ca. Si el tema ya estd regulado, ;para qué regularlo aqui?

Pero hay una segunda interrogante que se desprende
de la regulacién del supuesto especifico. Asi, es dificil no
preguntarse si al agregar este inciso, en el que la remision
al articulo 154 se circunscribe tinicamente al plazo, implici-
tamente no se estd senalando que el numeral 154 sélo rige
en los casos en que el representado sea una persona natu-
ral. Més alld de la respuesta que se elija, esto es, de la inter-
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pretacién que se prefiera, lo cierto es que se crean dudas

respecto del ambito de aplicacién del articulo 154.

Titulo III
FUNDACION

Copico CiviL pDE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 102.- La facul- Articulo 102.- Revocaciéon del
tad de revocar no es acto de constitucién

transmisible. El acto de 1. El acto de constitucién de la
constitucién de la funda- fundacién, una vez inscrito, es
cién, una vez inscrito, es irrevocable. El fundador o los
irrevocable. fundadores tampoco podrén re-

vocar el acto constitutivo de la
fundacién si, antes de su inscrip-
cién, iniciara sus actividades.
2. La facultad de revocar no es
transmisible.

En este caso no se ha realizado modificacién alguna
respecto del articulo 102 del Anteproyecto, por lo que son
de aplicacion los comentarios que realizaramos en Ni ur-
gente, ni necesario.

En tal sentido, debemos sefialar que el precepto con-
tenido en el articulo 102 propuesto, se centra, de manera
imperfecta, en la revocacion del acto constitutivo de la fun-
dacion.

Asi, el inciso 1 se inicia sefialando que el acto de cons-
titucion de la fundacion una vez inscrito es irrevocable. Tal
afirmacién, que también se encuentra en el texto de la nor-
ma vigente, resulta innecesaria.

Como bien se sabe, las personas juridicas, entre las
que se incluye a la fundacion, tienen vida para el Derecho a
partir de su inscripcién en el registro. De esta manera, si
una persona juridica es inscrita, resulta imposible revocar
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su existencia, simplemente porque ya tiene tal existencia
para el ordenamiento juridico y los mecanismos para disol-
verla y extinguirla son distintos a la revocacién.

Por otro lado, también en el inciso 1, se indica que si la
fundacién inicié sus actividades a pesar de no haber sido
inscrita, el fundador o los fundadores no podrian revocar el
acto constitutivo. Frente a esta norma cabria preguntar a
partir de qué momento se considera que la fundacién ha
iniciado sus actividades, pues de eso dependera la posibili-
dad de que el fundador (que por algiin motivo se haya arre-
pentido o que por problemas econémicos ya no pueda afec-
tar su patrimonio sin verse perjudicado) pueda revocar.

En el inciso 2 se opta por reiterar otra afirmacion que,
aunque también presente en el Cédigo Civil actual, se ca-
racteriza por sobrar.

En primer lugar, resulta curioso que se sefiale que la
facultad de revocar no es transmisible, cuando por defini-
cién se sabe que, en efecto, dicha facultad es intuitu personae,
de donde se sigue que sé6lo puede revocar algo aquél que
ha hecho algo. En el caso de la fundacién resulta entonces
evidente que tinicamente podra revocar el acto constituti-
vo aquel que tenga la calidad de fundador, lo que gracias
al articulo 101-B inciso 2, es ahora confuso.

En todo caso lo cierto es que, en tanto el cardcter in-
transmisible de la revocacién se encuentra implicito en la
definicién, en la esencia misma del término revocacién, no
resulta ni urgente ni necesario indicarlo.

Por ultimo, cabe decir que, en estricto, la facultad de
revocar, de ser transmisible, sélo podria serlo antes de que
el acto constitutivo fuera inscrito y antes de que la funda-
cién inicie sus actividades, pues ambos supuestos ya se en-
cuentran regulados en el inciso 1.
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Libro Il
ACTO JURIDICO

Titulo III
REPRESENTACION

Cobico Crvir pE 1984 ProyecTo DE REFORMAS URGENTES

Articulo 148.- Si son dos | Articulo 148.- Responsabilidad

o mas los representan- de representantes conjuntos

tes, éstos quedan obliga- | En la representacion conjunta
dos solidariamente fren- los representantes son solida-
te al representado, siem- riamente responsables frente al

pre que el poder se haya representado.
otorgado por acto tinico
y para un objeto de inte-
rés comun.

El articulo 148 del Codigo Civil de 1984 establece que
si son dos o mas los representantes, éstos quedan obliga-
dos solidariamente frente al representado, siempre que el
poder se haya otorgado por acto tinico y para un objeto de
interés comtin.

La légica de esta norma se basa en la consideracién de
que los diversos representantes hayan sido consignados
como tales a través de un mismo acto de apoderamiento y
para un objeto de interés comun.

Es decir, el presupuesto base de la norma de 1984 es
que los diversos representantes hayan sido designados con-
juntamente 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 que los diversos representantes hayan sido desig-
nados como tales a través de diversos actos de apodera-
miento independientes.
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Si bien es cierto que en ambos casos nos hallariamos
ante supuestos de representacién conjunta, es claro que el
tema de la responsabilidad civil de dichos representantes
frente al representado debera seguir reglas absolutamente
distintas.

En el primer caso, es decir aquel en el cual los repre-
sentantes han sido designados como tales a través de un
acto de apoderamiento tinico y comun, sera de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 148 del Cédigo Civil, precepto
que les asigna responsabilidad solidaria.

En tanto que en el segundo caso, es decir si los diver-
sos representantes hubiesen sido designados como tales en
virtud de diferentes actos de apoderamiento, mal podria
pensarse en una responsabilidad de carécter solidario, en
razén de que cada uno de dichos representantes tendria tal
representacion en virtud de un acto de apoderamiento in-
dependiente; y, por ende, la responsabilidad civil que deba
asumir con respecto a su representado seria una responsa-
bilidad individual, dada la inexistencia de sujeto plural en
la relacién poderdante-apoderado.

Y es precisamente en razén de estas consideraciones
que el articulo 148 del Cédigo Civil de 1984 establece la
solidaridad de los representantes, siempre y cuando éstos
hayan sido designados por un poder comun.

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

No obstante dicha claridad, la Comisién se empefia en
desnaturalizar la norma, estableciendo responsabilidad
solidaria para todos los casos de representacién conjunta,
es decir para aquella representaciéon conjunta de los repre-
sentantes designados por un poder comtun (donde si es
pertinente la solidaridad) y para aquella representacién
conjunta de los representantes designados por poderes in-
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dependientes, pero con la instruccién de que actten con-
juntamente, cuando es evidente que en este tltimo caso de
representacion no procede responsabilidad solidaria algu-
na, en la medida de que resultaria tremendamente injusto
asignar solidaridad a cada uno de los representantes, cuan-
do ninguno de ellos 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 estricta-
mente individual.

Copico CrviL pe 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 150.- La revoca- Articulo 150.- Representacién
cién del poder otorgado comun
por varios representa- La revocacién del poder otor-
dos para un objeto de gado por varios representados
interés comun, produce para una finalidad que es de
efecto sdlo si es realiza- interés comun entre ellos pro-
da por todos. duce efecto solamente si es rea-

lizada por todos, salvo dispo-
sicién distinta de éstos.

En este caso, la Comisién ha decidido modificar la
enmienda que planteé en el Anteproyecto de marzo del
2005 y que representaba una modificacién practicamente
total del articulo vigente.

Ahora ha optado por resaltar las caracteristicas que,
en realidad, la interpretacién actual de la norma ya impo-
ne. Asi, ha cambiado la expresién un objeto por otra que, en
efecto, resulta mas apropiada, esto es, para una finalidad,
subrayando, ademas, que la finalidad es de interés comuin
para los representados.

Como acabamos de sefialar, estos dos cambios no pue-
den calificarse como urgentes y necesarios, en la medida de
que, en realidad, es asi como actualmente se lee e interpre-
ta la norma.
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En todo caso, la modificacién sustancial que se sugiere
se encuentra en la posibilidad de las partes de pactar algo
distinto a lo dispuesto en la norma, esto es, en la posibili-
dad de que las partes acuerden que para que la revocacién
surta efecto, no es necesario que sea realizada por todos.

La solucién propuesta por la Comisién no es, en nues-
tra opinién, ni urgente, ni necesaria, ni apropiada.

Nos explicamos.

El articulo 150 del Codigo Civil de 1984, sefiala que La
revocacion del poder otorgado por varios representados para un ob-
jeto de interés comiin, produce efecto sélo si es realizada por todos.

En esta norma se pone en evidencia que el Cédigo Ci-
vil de 1984 ha adoptado determinados conceptos tradicio-
nales en torno a la revocacién del poder, poniendo algunas
trabas o requisitos para que opere dicha revocacién.

En tal sentido, en junio de 1998, en Tentaciones Acadé-
micas® manifestamos nuestro parecer en el sentido de que
el articulo 150 podria ser derogado, en razén de que al ser
unilateral el cardcter del acto de apoderamiento, deberia
revestir igual condicién la revocatoria del mismo, en cual-
quier circunstancia.

En raz6n de ello manifestdbamos que el caso plantea-
do por el articulo 150 del Cédigo Civil de 1984, nos parecia
ilégico, porque por més de que el poder haya sido otorga-
do por varias personas (representados) para un objeto de
interés comun, no serd necesario que todos ellos lo revo-
quen para que el mismo quede revocado. Bastard que lo
revoque alguien para que ese ex representado deje de te-
ner representantes, y para que el representante continte

57. CastiLLo Frevre, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cédigo
Civil Peruano de 1984. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catélica del Pert, Lima, 1998, tomo I, p. 298.
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representando tinicamente a los demds que no le hubieran
revocado el poder.

Creo que el actual articulo 150 del Cédigo Civil olvi-
da el cardcter unilateral del acto de apoderamiento y la
norma estd pensada mds en funcién de un mandato que
de un poder.

Es en razén de estas consideraciones que estimamos
que la Comisién nada soluciona con esta norma, en tanto,
mads alld del salvo disposicion distinta que se agrega al final
del precepto, la rigidez del mismo es evidente. Si bien pre-
tende atenuar la rigidez actual del articulo 150, se queda a
medio camino, pues a pesar de admitir la revocaciéon por
parte de algunos poderdantes, sigue poniendo trabas a la
revocacion del poder y a su eficacia.

Cobico CiviL pe 1984 ProvecTto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 153.- El poder Articulo 153.- Poder irrevoca-

es irrevocable siempre ble
que se estipule para un 1. La irrevocabilidad del poder
acto especial o por tiem- puede estipularse para un acto

po limitado o cuando es
otorgado en interés co-
man del representado y
del representante o de un
tercero.

El plazo del poder irre-
vocable no puede ser
mayor de un ano.

especial o por plazo limitado o
cuando se establece para un
poder otorgado en interés co-
miun del representado y del re-
presentante o de un tercero. La
irrevocabilidad del poder debe
constar expresamente.

2. El vencimiento del plazo de
la irrevocabilidad no ocasiona
la revocacién del poder, salvo
estipulacion distinta.

El articulo 153 del Cédigo Civil de 1984 consagra, equi-
vocadamente, la figura del poder irrevocable. En el Ante-
proyecto de Ley de Enmiendas se mantuvo ese mismo error.
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Asi, la Comisién propuso, en dicho Anteproyecto, la
siguiente norma:

«Articulo 153.- Poder irrevocable

1. 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 repre-
sentante o de un tercero.

2. La estipulacién de irrevocabilidad debe indicar
plazo determinado. A falta de indicacién, el plazo es de un
afio. El vencimiento del plazo no ocasiona la revocacion del
poder, salvo estipulacion distinta.»

En Ni urgente, ni necesario, criticamos tal propuesta, re-
saltando que lo que hacia la Comision era s6lo 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 podia pactarse, a diferencia de
lo que ocurre hoy, por un plazo mayor de un afio.»

Esto significaba que la Comisién consideraba conve-
niente que la irrevocabilidad de los poderes pudiera ser
pactada incluso por plazos mayores a un ano, rigiendo el
plazo de un afio sélo en defecto de plazo determinado por
las partes.

Lo anterior suponia, como se infiere, no uno, sino dos
errores.

El primero de ellos, el insistir en la existencia del po-
der irrevocable; y el segundo, en tratar de hacer mas irre-
vocable el poder irrevocable.

El suscrito, en 1998, en Tentaciones Académicas®® propo-
nia modificar el articulo 153 por una norma que establecie-

58. CasmiLLo FrReYRE, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cédigo
Civil Peruano de 1984. Op. cit., tomo I, p. 299.
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ra que El poder siempre es revocable. Procediamos en tal senti-
do, pues el texto actual de la norma resulta atentatorio con-
tra la naturaleza y esencia revocables del poder, sea cual
fuere la circunstancia del acto de apoderamiento.

Nunca debemos olvidar, como si lo hizo el Cédigo Civil
de 1984, que el otorgamiento de poder es siempre unilate-
ral, al igual que su revocatoria.

Al parecer, nuestra opinién esta vez si ha sido tomada
en cuenta, de modo tal que en el denominado Proyecto de
Reformas Urgentes, se ha presentado como propuesta una
modificacién en la que se establece como regla la
revocabilidad del poder, al regularse que la irrevocabilidad
debe constar expresamente.

Copico CrviL pE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 156.- Para dis- Articulo 156.- Formalidad del

poner de la propiedad apoderamiento

del representado o gra- 1. Para disponer o gravar bie-
var sus bienes, se re- nes o derechos del representa-
quiere que el encargo do, se requiere que la facultad
conste en forma indubi- de representacién conste en for-
table y por escritura pii- ma indubitable y por docu-
blica, bajo sancién de mento de fecha cierta.
nulidad. 2. El acto de disposicién o gra-

vamen celebrado en contraven-
cién de lo establecido en el pa-
rrafo 1 es ineficaz respecto del
representado.

El articulo 156 del Cédigo Civil se encarga de regular
la forma del poder destinado a la realizacion de actos de
disposicién. 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 piiblica, bajo
sancién de nulidad.
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El articulo citado supone entonces que cuando se trate
de un poder otorgado con el fin de disponer o gravar un
bien, dicho poder debe constar en forma indubitable y, ade-
mas, debe ser elevado a escritura ptiblica. En este sentido, es
importante resaltar que la Corte Suprema ha establecido que:

«El articulo 156 del Cédigo Civil senala que para dispo-
ner de la propiedad del representado o gravar sus bienes,
se requiere que el encargo conste en forma indubitable y
por escritura publica, bajo sancién de nulidad, norma que
debe ser concordada con el articulo 167 del mismo Cédigo
que sefiala que el representante legal requiere autoriza-
cién expresa para disponer o gravar los bienes del repre-
sentado»®?.

A decir de Giovanni Priori®, esta exigencia legal im-
plica que el poder debe ser otorgado de manera expresa y,
adicionalmente, que la facultad de disponer o de gravar
conste expresamente conferida. Esto quiere decir que al
imponer que el poder debe ser otorgado de forma expresa,
el Cédigo establece que en el caso tratado el poder no pue-
de otorgarse tacitamente.

En relacién al segundo requisito, el que la facultad de
disposicién o gravamen debe constar expresamente confe-
rida en el poder, podemos afirmar que es necesario enton-
ces que en el documento en el que consta el poder se preci-
se y establezca dicha facultad.

Es claro que la norma exige para este caso una forma-
lidad ad solemnitatem, ya que de no cumplirse con los requi-
sitos previstos por el Cédigo, el acto serd nulo.

59. Caso n.? 2021-97-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, El Perua-
no, 5/12/98, p. 2148.

60. Priort Posapa, Giovanni. En: Cadigo Civil. Gaceta Juridica, Lima,
2003, tomo I, p. 684.
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El Proyecto de Reforma del Cédigo Civil desdobla el
texto del articulo que nos ocupa.

La Comisién establece en el inciso 1 el grueso del arti-
culo vigente y sustituye la expresion el encargo por la facul-
tad de representacion. En este sentido, cabe afirmar que la
sustitucién sefialada resulta innecesaria, ya que la expre-
sién original se entiende a la perfeccién, tal y como estéd
redactada. Ademads, es importante tener en cuenta que lo
que debe constar no es la facultad de representacion sino la
representacion en si misma.

Sin embargo, el cambio mas importante que se preten-
de establecer radica en el hecho de que la facultad en cues-
tién debe constar en forma indubitable y, ademas, en do-
cumento de fecha cierta. Es decir, que la reforma propone
eliminar la exigencia del Cédigo de 1984 vigente en el sen-
tido de que este poder sea otorgado por escritura ptblica,
lo que implica una grave afectacion a la seguridad juridica.
Es clara la importancia que tiene el encargo de disponer o
gravar un bien; por tanto, no resulta adecuada la propues-
ta de la Comision.

Ahora bien, cualquier andlisis serio del tema que se
propone modificar en el Proyecto de Reforma del Cédigo
Civil no puede realizarse si no es partiendo de una interro-
gante, esto es, si resulta urgente y necesario modificar el arti-
culo 156.

La respuesta a la interrogante planteada nos invita a
cuestionar si, en efecto, la norma de 1984, al exigir la escri-
tura ptblica bajo sancién de nulidad, impone algtin tipo de
obstdculo que haga dificil o imposible que podamos dispo-
ner o gravar de nuestros bienes.

Probablemente, la respuesta de algunos sera afirmati-
va, por cuanto, como suele suceder, prestaran especial aten-
cién al aspecto econdémico inmediato o, lo que es lo mismo,
a los costos propios de la escritura publica.
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Tal respuesta, sin embargo y como demostraremos,
no es acertada, ni desde un punto de vista juridico, ni des-
de uno econémico, puesto que, a la larga, la modificacion
que se propone generaria mayores inconvenientes, mayo-
res pérdidas, mayores costos.

Antes de adentrarnos mas en nuestra posicién, deten-
gdmonos un momento a examinar los argumentos sobre
los cuales se sustenta la postura de la Comisién y, con ello,
su deseo de reducir la formalidad, de modo que baste con
un documento de fecha cierta.

Tratando de encontrar sus razones, podemos identifi-
car dos argumentos interrelacionados.

Por un lado, la conviccién de que, en tanto la disposi-
cion o el gravamen de bienes no sélo se refiere a inmuebles
sino también a muebles, la exigencia de la escritura publica
resulta, en su opinién, excesiva. Por otro, la idea de que la
escritura publica se encuentra sobrevaluada, como también
se encuentra, al menos a ojos de la Comisién y de muchos
seguidores del Analisis Econémico del Derecho, sobreva-
lorada la funcién e importancia de la intervencién notarial.

El primero de sus motivos no puede considerarse, en
nuestra opinién, lo suficientemente sélido como para sos-
tener la modificacién que se pretende instaurar.

Nos explicamos.

El examen que ha realizado la Comisién y de acuerdo
al cual ha fundamentado la modificacion que propone, par-
te de una distincion superflua, por no decir pueril, entre
ambas clases de bienes. Asi, su examen se basa en la idea
de que el articulo 156 del Codigo Civil de 1984, al abarcar
bienes muebles, se extiende a bienes de poco valor en los
que la aplicacién de dicha norma no se justificaria.

Su principal observacién, entonces, pasa por alto que
en no pocas ocasiones un bien mueble puede valer mas que
un bien inmueble. De esta manera, es evidente que su ana-
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lisis, lejos de ser exhaustivo, se sustenta en generalizacio-
nes que, de ninguna manera, pueden calificarse como moti-
vos suficientes para proclamar la urgencia y necesidad de esta
reforma.

Los defectos de dicho analisis se proyectan en las con-
secuencias que podrian generarse de ser aceptada la pro-
puesta, en tanto una disminucién de las formalidades sig-
nificaria, como contrapartida, un aumento del riesgo de las
falsificaciones.

Con ese incremento del riesgo llegamos al examen del
segundo de sus argumentos, esto es, la supuesta disminu-
cién de costos que supondria la reduccién de las formali-
dades.

Quienes piensen que los costos van a disminuir por-
que ya no se exija la escritura publica, realmente serfan de-
masiado ingenuos.

El hecho de que se implante en nuestro pais una nor-
ma que establezca que para que alguien (el representante)
disponga o grave un bien ajeno, sélo requiera de un docu-
mento de fecha cierta, importa el peligro de que facilmente
se vean afectados los intereses del representado; en la me-
dida de que, como veremos, exigir como formalidad la es-
critura publica, por su propia naturaleza, implica mayor
seguridad para que se celebre un acto de este tipo, que la
que ofrece la formalidad propuesta por la Comisién.

En este sentido cabe precisar qué significa que un do-
cumento sea de fecha cierta. A decir de Barchi®!, fecha cierta
es la precision en el tiempo que, atendiendo a particulares
circunstancias, no sea susceptible de presentar duda algu-
na. La fecha es la del documento (titulo en sentido formal)

61. Barcir VELaocHAGA, Luciano. En: Cddigo Civil. Gaceta Juridica, 2004,
Lima, tomo VI, pp. 35 y 36.
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y no la del acto en aquel documento (titulo en sentido ma-
terial). El mismo autor sefiala como ejemplos de documen-
tos de fecha cierta a los siguientes:

1. El documento piblico. En el acto publico, la fecha
es la constatacién de un hecho por parte de un funcionario
puiblico o de un notario. Segun el articulo 235 del Cédigo
Procesal Civil es documento ptblico:

a) El otorgado por funcionario ptblico en ejercicio
de sus atribuciones; y,

b) La escritura ptblica y demdas documentos otorga-
dos ante o por notario ptiblico, segtin la ley de la materia.

2. El documento privado presentado en un proceso
judicial. La fecha de presentacion de dicho documento es la
fecha cierta.

Podemos concluir, entonces, en que si bien todo docu-
mento ptblico expedido por un notario es un documento
de fecha cierta, no todo documento de fecha cierta es una
escritura publica, ya que como se desprende de la propia
ley, un simple documento privado puede calificar también
como documento de fecha cierta.

Ante tal constatacién resulta obvio que el hecho de
que la Comisién proponga la eliminacién de la formalidad
que exige el Codigo vigente (escritura ptblica) y la preten-
da sustituir por un documento privado, extiende los su-
puestos a través de los cuales una persona estaria acredita-
da para disponer o gravar bienes ajenos. Asi, como ya he-
mos resaltado, la naturaleza de un acto de este tipo resulta
ser muy delicada y si no se establece para él una exigencia
que importe seguridad, los intereses del propietario, es
decir, del representado, podrian verse lesionados.

Tenemos, entonces, que la exigencia que establece el
Codigo de 1984 se condice méas con la defensa de la propie-
dad y de los derechos del representado, pues es claro que la
escritura publica importa una seguridad a la que no aspira
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un simple documento privado, y por tal motivo, al dar fe el
notario de dicho documento, se estan protegiendo de mejor
manera los intereses sefialados. Es claro, por consiguiente,
que se intenta eliminar un requisito que garantiza el trafico
y la defensa de los derechos de aquellos que podrian verse
afectados por el aprovechamiento de terceros, que valién-
dose de la forma propuesta en el Proyecto podrian disponer
a su antojo de bienes que no les pertenecen, con el simple
recurso de la falsificacién de documentos.

Falsificar la firma de un notario en una simple legali-
zacién es una labor del dia a dia en el famoso Jirén
Azangaro, en el Centro de Lima y en los mas diversos lu-
gares del Per; en cambio, falsificar una escritura publica y
su respectivo testimonio es una tarea mucho mas complica-
da y, por lo mismo, menos comun.

Ultimamente se ha optado por minimizar la funcién
notarial, ya sea cuestionando su importancia o proponiendo
normas como las que hoy analizamos, en las que se restringe
su actuacion. Y es que para muchos la participacion del nota-
rio no hace otra cosa que encarecer las transacciones.

En nuestra opinién, esa concepcién errénea de la fun-
cién notarial representa gran parte del problema, asi como
también es parte del problema la poca trascendencia que
se le otorga a la seguridad juridica dentro de las transac-
ciones.

Algunos economistas y los abogados amantes del Ana-
lisis Econémico del Derecho parecen no terminar de enten-
der que los costos de transaccién no pueden disminuir a
costa de la seguridad juridica. Cualquier transaccién en la
que no haya seguridad no serd nunca barata, ni para las par-
tes, ni para la sociedad.

No olvidemos que la seguridad constituye, junto a la

justicia, uno de los fines sobre los cuales se encuentran sus-
tentadas la existencia y necesidad del Derecho.
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La seguridad juridica es un valor esencial del Derecho,
en tanto afianza la justicia, asegura la libertad, propende a la
paz social y, en consecuencia, resulta imprescindible para
alcanzar el célebre Bien Comun®? al que aspira todo sistema
o, mejor dicho, toda sociedad. Esta seguridad debe alcanzar
tanto a la titularidad y al contenido de los derechos como a
la proteccion del tréfico sobre los mismos.

No podemos concluir sin resaltar que la norma pro-
puesta en el Proyecto presenta varias aristas que, por lo
menos, dan motivo a discusién; sin embargo, salta a la vis-
ta que el asunto mas importante y peligroso en torno al
articulo 156 proyectado por la Comisién es la eliminacién
de la exigencia que hace el Cédigo de 1984 de que el poder
otorgado al representante para disponer o gravar un bien,
deba ser otorgado por escritura publica, y su sustitucion
por el requisito de que sélo se emplee un documento de
fecha cierta.

Con el fin de disminuir, aunque sea sélo en apariencia,
los costos de transaccién y, asimismo, otorgarle celeridad
a la transferencia, se ha restringido la participacion del no-
tario. En nuestra opinién, ello representa uno de los pun-
tos mds débiles del Proyecto, en tanto puede dar lugar a
que se realicen transferencias de propiedad o se graven
bienes sin importar que el acto juridico adolezca de algiin
vicio que le reste eficacia o validez. Seria necesario un pro-
ceso judicial para que se corrijan las situaciones injustas a
las que ello podria dar lugar, situaciones que tal vez no se
hubieran presentado si se hubiese verificado adecuadamente
la validez de la operacién. No obstante, cabe destacar que

62. GonzaLEs Lo, Jorge Luis. «Seguridad juridica y registro inmobi-
liarios: un enfoque desde el analisis econémico del derecho». En:
Notarius. Revista del Colegio de Notarios de Lima. Lima, afio VII,
1.%:6,1997, p. 113.
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esa operacién podria ya haber generado efectos respecto
de terceros de buena fe, con lo que la figura se complicaria.

La Comisién ha olvidado que el valor de la seguridad
juridica no es s6lo abstracto o tedrico, sino que su existen-
cia e importancia puede justificarse desde un punto de vis-
ta econémico, al constituir un elemento que reduce los cos-
tos propios de las transferencias o intercambios de bienes.

Para concluir, entonces, juzgamos conveniente subra-
yar, otra vez, que una propuesta como la plasmada en el
texto del articulo 156 del Proyecto de Reforma no puede,
de modo alguno, calificarse como una enmienda, mucho
menos como una enmienda urgente y necesaria.

Copico CiviL DE 1984 ProyectO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 157.- El repre- Articulo 157.- Delegacién. Sus-

sentante debe desem- titucion

pefar personalmente el El representante debe desem-
encargo, a no ser que se periar personalmente el encar-
le haya facultado expre- | g0, a no ser que se le haya
samente la sustitucion. facultado expresamente la de-

legacién o sustitucion.

En el Anteproyecto de Ley de Enmiendas, a la Comi-
sién se le ocurri6 la nada brillante idea de modificar el arti-
culo 158, en el que regulaba defectuosamente el tema de la
responsabilidad del representante en la sustitucién. Peor atin,
se le ocurri6 sugerir como enmienda la introduccién del ar-
ticulo 158-A en el que se regulaba la figura de la delegacion.

En este nuevo intento, denominado ahora como Pro-
yecto de Reformas Urgentes, la Comisién se ha visto obli-
gada ha disminuir el niimero de sus enmiendas. Por lo mis-
mo, ahora se limita a proponer la modificaciéon del articulo
157. La Comisién sugiere que se acepte la figura de la dele-
gacion.
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Asi, aunque en menor grado o, en todo caso, de ma-
nera mas sutil, la Comisién no se rinde en su intento de
introducir en nuestro Cédigo la figura de la delegacién.

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

Nos explicamos.

El articulo 158 del C6digo de 1984 —que no ha sido en-
mendado por la Comisién-, al referirse a la sustitucién indi-
ca que requiere que el representado pueda otorgar a su re-
presentante la facultad de sustituirse por un tercero. Es ne-
cesario que la sustitucion, para ser tal, requiera autorizacién
del representado. Resulta légico, pues, que el poder, dada
su naturaleza, sea intuitu personae: el representante ha sido
elegido por sus caracteristicas personales, de modo tal que
sin permiso del representado no podria sustituirse por otro.

Esa idea, que en principio resulta tan clara, es comple-
tamente desfigurada, destrozada, con la figura de la dele-
gacion, que ademds de mencionarse en la enmienda bajo
analisis, no se le otorga mayor tratamiento en el Cédigo
Civil ni en el Proyecto de modificaciones urgentes.

En tal sentido y aunque ahora, repetimos, no ha sido
propuesta como enmienda, consideramos apropiado comen-
tar el citado articulo 158-A del Anteproyecto de ley de
Enmiendas, en tanto en aquél, la Comisién nos ofrece cual
es su vision de esta figura y de sus alcances.

En esta norma la Comisién proponia lo siguiente:

Articulo 158-A.- «Delegacién

1. Salvo disposicién distinta del representado, el represen-
tante puede delegar todas o parte de sus facultades, y es
directamente responsable ante al representado por la elec-
cion del delegado y por los actos que éste celebre o ejecute.
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2. La delegacién no supone la extincion de las facultades
del representante».

Asi, en el articulo 158-A se establece que ante el silen-
cio 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 representan-
fe no se sustituye por un tercero, sigue siendo representan-
te, pero delega en otro el ejercicio del poder.

Gracias al articulo 158-A del Anteproyecto se conse-
guirfa por via indirecta lo que se trata de evitar con el arti-
culo 158. Esto es muy grave, pues se estaria otorgando la
posibilidad de que cualquiera se burle de la norma utili-
zando un argumento sofistico, una sutileza de escuela. A
pesar de que yo (representado) no queria que otro ejercie-
ra 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 proponia en el Anteproyecto de marzo del 2005, la
delegacién no conllevaba la extinciéon de las facultades del
representante. De este modo, un representado que escogi6
a su representante por sus cualidades personales y no lo au-
toriza para sustituirlo, podia llegar a tener dos personas que
ejerzan poder de representacién: aquél a quien escogié y
aquél que, no siendo su representante, actiia como tal.

iQué barbaridad!
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Titulo IX

NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

Cobigo CiviL DE 1984

ProyecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 219.- El acto ju-
ridico es nulo:

1. Cuando falta la ma-
nifestaciéon de voluntad
del agente.

2. Cuando se haya prac-
ticado por persona ab-
solutamente 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 ili-
cito.

5. Cuando adolezca de
simulacién absoluta.

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

7. Cuando la ley lo de-
clara nulo.

8. En el caso del articulo
V del Titulo Preliminar,
salvo que la ley establez-
ca sancion diversa.

Articulo 219.- Causales de nuli-
dad

El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacién
de voluntad del sujeto o éste ca-
rece de discernimiento.

o
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que carecen de discernimiento no se encuentran compren-
didos en el articulo 43 del Proyecto, de donde se sigue que
se estd agregando algo que ya estd dicho en el inciso 2?

Lo positivo de esta propuesta de modificacién es que,
a diferencia de lo que ocurria en el Anteproyecto de Ley
de Enmiendas, ya no se sugiere modificar todos los incisos
de este articulo, sino tinicamente el primero, aunque, insis-
timos, innecesariamente.

Copico CiviL DE 1984

ProYECcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 220.- La nuli-
dad a que se refiere el ar-
ticulo 219 puede ser ale-
gada por quienes tengan
interés o por el Ministe-
rio Piblico.

Puede ser declarada de
oficio por el juez cuan-
do resulte manifiesta.
No puede subsanarse
por la confirmacién.

Articulo 220.- Legitimidad.
Declaracién de oficio

1. La nulidad a que se refiere el
articulo 219 puede ser alegada
sé6lo por quienes tengan interés
directo o por el Ministerio Pa-
blico. No obstante, en los casos
de los incisos 1, 2 y 6 del arti-
culo 219 la nulidad no podré
ser alegada por las partes, que
encontrandose en aptitud de
conocer el vicio, hubiesen eje-
cutado el acto en forma total o
parcial, o si existen hechos que
inequivocamente pongan de
manifiesto la intencién de re-
nunciar para si a la acciéon de
nulidad.

2. Si el Juez advierte la existen-
cia de una nulidad que no es
materia de las pretensiones de-
mandadas, la pondré en cono-

Analicemos ahora el texto propuesto para el articulo

219, que se encarga de regular las causales de nulidad. ciipleatn Bl MRS b

co y de las partes. En ninguin
caso, el Juez puede declarar la
nulidad de oficio.

3. La nulidad no puede subsa-
narse por confirmacion.

En el inciso 1 la Comisién 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 adicién. Qué, ;acaso los sujetos
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Nuestro Cédigo Civil de 1984 regula entre los articulos
219 y 229, la nulidad del acto juridico. Es asi que en el articu-
lo 219 presenta las causales de nulidad de forma expresa.
Ademas, y este es el tema que nos ocupa, el articulo 220
regula la llamada nulidad de oficio, sefialando lo siguiente:

Articulo 220.- «La nulidad a que se refiere el articulo 219
puede ser alegada por quienes tengan interés o por el Mi-
nisterio Publico.

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

No puede subsanarse por la confirmacién».

Nulidad de oficio quiere decir, entonces, aquélla que,
segun nuestro Cédigo vigente, el Juez puede declarar aun
cuando la misma no constituya materia de las pretensiones
formuladas por alguna de las partes en el proceso.

El Proyecto de Reforma del Cédigo Civil presenta va-
riantes con respecto al tema tratado.

Como se advierte, las variantes propuestas por la Co-
misién implican grandes cambios que, de ser aceptados,
llevarian a desnaturalizar la figura de la nulidad.

En el inciso 1 la Comisién ha restringido la legitimi-
dad para solicitar la nulidad a aquéllos que tienen interés
directo.

Gracias a este desacierto, quien es indirectamente per-
judicado por un acto juridico nulo no podria demandar su
nulidad, viéndose obligado a buscar otras vias para velar
por sus intereses.

¢(Cémo poder justificar algo como lo que se propone,
si se trata de un acto juridico nulo, que —como tal- adolece
de un vicio que violenta al ordenamiento juridico? ;Cémo
es posible que sélo se otorgue legitimidad para demandar
la nulidad a quien tenga interés directo y al Ministerio P1-
blico?
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El articulo en vigencia desde 1984 emplea la expresion
interés en el sentido mas lato de la palabra, justamente porque
la sancién de nulidad implica que el acto adolece de un vicio
que lo hace contrario al orden ptiblico. De este modo, cual-
quiera que demanda demuestra ya su interés en ese sentido
lato, pues de lo contrario simplemente no lo hubiese hecho.

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 perso-
na deberia poder alegarla.

Como sefiala Escobar® comentando el articulo 220 en
vigencia, en primer lugar, la legitimacién para solicitar la
declaracién judicial de nulidad le corresponde a quienes
tengan interés en que se reconozca la verdadera situacion
juridica del negocio. Sobre el interés, indica, citando a
Nicolo, que no es mds que la relacién de tensién existente
entre un sujeto que padece una necesidad y el bien idoneo
para satisfacerla.

El interés exigido por el articulo que tratamos, sostie-
ne el mismo autor, supone la necesidad de que el accionante
demuestre que el reconocimiento judicial de la invalidez
absoluta del negocio le proporcionard un beneficio (licito)
de orden patrimonial o extrapatrimonial. Por tanto, no sélo
las partes (cuyo interés en conocer a cabalidad si estdn o no
juridicamente vinculadas es evidente) estédn legitimadas para
demandar la declaracién judicial de nulidad, sino también
todos aquellos terceros que obtengan un provecho licito
con dicha declaracién.

Entonces, por los argumentos esbozados anteriormen-
te, cabe afirmar que la posicién de la Comisién de querer

63. Escosar Rozas, Freddy. En: Cédigo Civil. Gaceta Juridica, Lima, 2003,
tomo I, p. 931
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otorgar legitimidad para demandar la declaracién judicial
de nulidad sélo a quienes tengan interés directo, no es co-
rrecta, pues como hemos observado, también terceros que
puedan obtener un provecho de ésta pueden solicitarla, y
es claro que su interés no es directo, sino, mas bien indirec-
to (piénsese en el ejemplo, propuesto por Escobar®, que
grafica el caso de los acreedores de una de las partes que
necesitan embargar los bienes enajenados por esta tiltima
mediante un negocio nulo).

En ese sentido, los Tribunales peruanos han resuelto
senalando que «La nulidad del acto juridico puede ser interpues-
ta por cualquier persona que tenga interés, esto es, que afecte direc-
ta o indirectamente su derecho, o el de la persona o grupo de perso-
nas que representa, o exista un interés difuso»®.

Pero no crean que alli termina lo absurdo del proyec-
tado inciso 1, pues, para colmo, en el mismo se establece
que la nulidad no podra ser alegada por las partes si exis-
ten hechos que inequivocamente pongan de manifiesto la
intencion de renunciar para si a la accién de nulidad.

Con esa medida la Comisién esta llevando la teoria de
los actos propios, mal definida en el Titulo Preliminar del
Proyecto, a extremos alarmantes, pues legitima su aplica-
cién incluso en materia de nulidad, lo que es rechazado en
doctrina de manera unanime.

El nivel de irreflexién alcanzado con una norma como
ésta realmente nos deja perplejos. Con esta norma se abar-
ca practicamente todo. De este modo, si alguien celebré un
acto juridico cuando adolecia temporalmente de incapaci-
dad, una vez recuperada su capacidad no podra accionar

64. [bid.

65. Caso n.° 2381-97-Tacna, Diario Oficial «El Peruano», 31/01/99, p.
2560.
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por nulidad, en caso haya ejecutado el acto antes de perca-
tarse del vicio que éste tenia.

En otras palabras, gracias a esta aberracién que se pre-
tende convertir en norma, un sujeto podria estar condena-
do a la validez y eficacia de un acto juridico que en esencia
es nulo.

El inciso 2 del articulo propuesto sigue la misma linea
de su predecesor, caracterizandose también por ser abso-
lutamente injustificado y por generar consecuencias juridi-
cas contrarias a nuestro actual ordenamiento juridico.

En dicho inciso la Comisién postula como férmula, que
el Juez que durante un proceso advierta la existencia de
una causal de nulidad del acto, simplemente no haga nada
definitivo; sélo se limite a informar a las partes y al Minis-
terio Publico sobre su hallazgo. Es mds, la Comisién enfatiza
que el Juez nunca, en ningtn caso y bajo ninguna circuns-
tancia, puede declarar la nulidad de oficio.

Como indicamos anteriormente, nuestro Cédigo Civil
de 1984 se pronuncia en sentido distinto al sugerido por el
Proyecto, en tanto establece que el Juez si puede declarar
la nulidad de oficio, aunque con la condicién de que dicha
nulidad sea manifiesta.

¢Como justificar la eliminacién de la nulidad de oficio? No
lo sabemos y si la Comisién lo sabe no ha querido explicarlo.

En vista de que no encontramos argumentos con los
que se pueda justificar la modificacién que sugiere la Comi-
sién, tendremos que utilizar un camino distinto. Asi, pre-
guntémonos por qué no es urgente ni necesario modificar el
articulo 220 del Cédigo Civil de 1984, o mds atin, por qué
no es conveniente hacerlo.

La respuesta, a decir verdad, no es tan complicada;
basta con recordar dos caracteristicas esenciales de la no-
cion que en nuestro medio juridico se maneja respecto de la
nulidad de oficio.



294 MARIO CASTILLO FREYRE

En primer lugar, que si un acto es susceptible de nuli-
dad es porque adolece de un vicio grave, de modo que ese
acto juridico afecta directamente el orden ptblico. En se-
gundo lugar, la constataciéon de que el texto de la norma de
1984 exige que la nulidad sea manifiesta.

Se entiende que la nulidad es manifiesta cuando la cau-
sal que la produce se encuentra al descubierto de manera
clara y patente. Ademads, para que el Juez pueda declararla
es necesario que sea competente para ello®.

En la misma linea se han pronunciado los Tribunales
peruanos al sostener «Que, el articulo 220 del Codigo Civil fa-
culta al juzgador a declarar de oficio la nulidad siempre y cuando
ésta resulte manifiesta, por lo cual, contrario sensu, el juez no tiene
esa facultad cuando tales condiciones no estén presentes [...]»%7.

Como se puede advertir, al unir ambas caracteristicas
encontramos la razén por la cual el articulo 220 en vigencia
debe permanecer tal cual esta.

Lo que la norma actual establece no es que el Juez, por-
que le dé la gana, analice exhaustivamente el acto juridico
sobre el cual se discute y, de encontrar algtin vicio que como
tal atente contra el orden ptublico, declare la nulidad de di-
cho acto, sin dar a las partes la posibilidad de pronunciarse
u opinar al respecto; lo tinico que establece la norma es que
si la nulidad salta a la vista, si estd presente en un grado tal
que sea imposible no notarla, el Juez puede voltear la mira-
da, pues mal haria en pronunciarse sobre los efectos de un
acto juridico que, en realidad, carece de validez.

Asi, el texto vigente del articulo 220 no sefiala que el
Juez pueda declarar la nulidad cada vez que lo crea conve-

66. Escosar Rozas, Freddy. Op. cit., p. 932.

67. Cason.”456-96. En: Didlogo con Ia Jurisprudencia, n.” 38, Lima, enero
2001, p. 24.
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niente; la norma no autoriza al Juez a examinar la validez
del acto juridico cuando esa validez no es parte de la discu-
sion o del conflicto que tiene que resolver.

En los casos en los cuales la nulidad no sea manifiesta,
el Juez no podrd declararla de oficio pues, admitir lo con-
trario, podria dar lugar a serias complicaciones e injusti-
cias, en la medida de que podrian generarse situaciones en
las que esa nulidad si podria ser discutida e, incluso, ser
susceptible de ser interpretada.

La norma tinicamente exige —y con razén— que declare
la nulidad cuando aquélla sea obvia. La norma no vulnera
el derecho de defensa de las partes, lo que hace es tutelar
el interés de la sociedad pues, lo reiteramos, si un acto juri-
dico es nulo, lo es por afectar el orden publico.

Partiendo de las ideas que acabamos de esbozar, po-
demos afirmar que la modificacién que se plantea en el Pro-
yecto no tiene razén de ser y mucho menos puede calificar-
se como una enmienda. La norma propuesta pervierte esas
nociones esenciales de la nulidad de oficio, lo cual es pre-
ocupante.

Imaginemos un proceso en el que se discute sobre la
ejecucion una donacién de un bien inmueble y nadie se ha
dado cuenta de que el acto juridico respecto del cual se
discute es nulo por carecer de escritura ptblica (argumento
del articulo 1625 del Cédigo Civil). El Juez advierte el vicio
del que adolece la donacién, 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, seria necesario otro proceso.

Incluso, si las partes pidieran la nulidad extemporanea-
mente, el Juez no podria pronunciarse sobre tal pedido,
pues la pretensién no se habria formulado en momento
oportuno, por lo que se verian forzadas a iniciar un nuevo
proceso.
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Definitivamente la Comisién ha olvidado conceptos
basicos en Derecho Civil y en sede de nulidad. Resulta im-
perdonable un articulo como éste, que no sélo se burla de
la economia procesal, generando gastos inttiles de recur-
sos y tiempo, sino que, por si eso fuera poco, contraviene
nociones elementales de acto juridico.

En nuestra opinién el Juez que conoce de una causa
deberia no sélo poder declarar la nulidad, sino que debe-
ria tener la obligacién de declararla de oficio, cuando ella
sea manifiesta®®.

68. Resulta importante también conocer qué dice el Derecho compa-
rado respecto del tema que estamos tratando. En primer lugar,
citaremos el articulo pertinente del Cddigo Civil de la Repriblica
Argentina:

Articulo 1047 -«La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el
juez, aun sin peticién de parte, cuando aparece manifiesta en el acto.
Puede alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que
ha ejecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalida.
Puede también pedir su declaracion por el Ministerio Piiblico, en el inte-
rés de la moral o de la ley. La nulidad absoluta no es susceptible de
confirmacion».

Como podemos observar, el Codigo argentino al igual que el
nuestro, permite que la declaracion de nulidad pueda aplicarse de
oficio por el Juez, respetando el requisito de que sea manifiesta,
como bien lo sefiala la doctrina de ese pais. Sefiala también la
norma citada que la nulidad puede alegarse por quien tenga inte-
rés para hacerlo, no importando si éste es directo o indirecto; pero
plantea una excepcion, que es el caso de aquel que cometid el acto
conociendo el vicio o de quien debié conocerlo. Esta excepcion no
estd presente en nuestro Cédigo Civil; sin embargo, la Comisién
plantea, como ya se ha analizado, precisar en la norma que si las
partes, en el caso de los incisos 1 y 2 del articulo 219, ejecutaron el
acto con conocimiento del vicio, no podran alegar la nulidad.

Por su parte, el Codigo Civil brasilefio senala en su articulo 168
que la nulidad puede ser alegada por cualquier interesado o por
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La nulidad es algo que interesa a todos, es de orden
publico, implica la contravencién del ordenamiento juridi-
co; ;c6mo no poder declararla de oficio?

Copico CiviL pe 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES
Articulo 226.- La inca- Articulo 226.- Incapacidad de
pacidad de una de las uno de los sujetos
partes no puede ser in- Cuando hubiere mas de un su-
vocada por la otra en su jeto que integre una misma par-
propio beneficio, salvo te, la incapacidad de uno de
cuando es indivisible ellos no puede ser invocada por
el objeto del derecho de otro que integre la misma par-
la obligacién comun. te, salvo cuando sea indivisi-

ble la prestacién o su objeto.

En este articulo, aunque con una redaccién defectuo-
sa, la Comisién ha adoptado la idea que el suscrito propu-
siera en Tentaciones Académicas®, afios atrds. En tal senti-
do sélo nos queda dar las gracias.

el Ministerio Piblico, cuando quepa su intervencién. Ademas, esta-
blece que la nulidad debe ser pronunciada por el Juez, cuando
concierne al negocio juridico o a sus efectos y se encuentren proba-
das, no siendo permitido salvarla, aunque haya solicitud de las partes
a estos efectos. Ello quiere decir, que esta norma consagra también la
nulidad de oficio y establece que la nulidad puede ser alegada por
cualquier interesado, sin sefialar si este interés debe ser directo o no.

Como hemos podido observar, las dos normas citadas a manera de
ejemplo muestran que dentro de los ordenamientos juridicos cita-
dos esta contemplada la figura que nos ocupa, es decir, la nulidad
de oficio, si bien cada uno con sus respectivos matices. Ademds, es
de resaltar que ambos Cédigos establecen, al igual que el peruano
de 1984, que la nulidad puede ser alegada por cualquier interesado,
tema que el Proyecto peruano pretende variar, siendo ésta, por los
argumentos ya expuestos, una opcion desacertada.

69. CastiLLo FrRevRE, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Cédigo
Civil Peruano de 1984. Op. cit., tomo 1, p. 331.
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DERECHO DE FAMILIA

Secciéon Segunda
SOCIEDAD CONYUGAL

Titulo III

REGIMEN PATRIMONIAL

Capitulo Primero
DISPOSICIONES GENERALES

por el régimen de socie- ceros, debe inscribirse en el re-
dad de gananciales. gistro personal. El notario o el
alcalde, en su caso, dispondréan
que se envien los partes al re-
gistro.

5. A falta de escritura publica o
de declaracién ante funciona-
rio municipal se presume que
los interesados han optado por
el régimen de sociedad de ga-
nanciales.

Copico Civie pe 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 295.- Antes de
la celebracién del matri-
monio, los futuros cén-
yuges pueden optar li-
bremente por el régimen
de sociedad de ganan-
ciales o por el de sepa-
racién de patrimonios,
el cual comenzard a re-
gir al celebrarse el casa-
miento.

Si los futuros cényuges
optan por el régimen de
separacion de patrimo-
nios, deben otorgar es-
critura publica, bajo
sancién de nulidad.
Para que surta efecto
debe inscribirse en el re-
gistro personal.

A falta de escritura pu-
blica se presume que los

Articulo 295.- Eleccién y for-
malidad del régimen patrimo-
nial del matrimonio

1. Antes o en el acto de la cele-
bracion del matrimonio, los fu-
turos conyuges pueden optar
libremente por el régimen de
sociedad de gananciales o por
el de separacion de patrimo-
nios, el cual comenzard a regir
al celebrarse el casamiento.

2. Si los futuros cényuges op-
tan por el régimen de separa-
cién de patrimonios, deben
otorgar escritura publica, bajo
sanciéon de nulidad.

3. No serd necesario otorgar
escritura publica cuando lo de-
claran en el acto de la celebra-
cién matrimonial, lo que debe-
ra constar en el acta.

Uno solo es el cambio que se propone respecto del
actual articulo 295 del Cédigo Civil. Este consiste en intro-
ducir la posibilidad de que el régimen de separacion de
patrimonios no se establezca antes de la celebraciéon del
matrimonio, sino en el propio acto del matrimonio.

De acuerdo a lo sefialado en la exposiciéon de motivos, la
propuesta se sustenta en liberalizar la voluntad de los contra-
yentes en la misma ceremonia matrimonial, asi como en unifi-
car en un solo acto la voluntad nupcial, economizando costos,
tramites y tiempo. La Comisién espera que esta férmula ten-
ga un impacto en las relaciones econémicas en general, dado
que del matrimonio surgen y se consolidan tales relaciones.

Sin embargo, a nuestro entender, esta consideracién
que puede sonar tan bien al leerla en voz alta, no tiene
mayor trascendencia y, por consiguiente, no va a tener
mayor futuro por una razén tan sencilla que para la Comi-
sién ha pasado inadvertida.

Cuando una pareja decide casarse por el régimen de
separacién de patrimonios es por razones que, generalmen-
te, desea guardar en reserva y preferiria no hacer publicas
para que el resto de personas empiecen a preguntarse por
qué esa pareja se casa bajo el régimen de separacion de
patrimonios, sea por las razones que fuere.
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Entonces, resultaria muy raro pensar que alguna pare-
ja quiera que, en su ceremonia matrimonial, con los ami-
gos, los parientes y, en general, con todos los asistentes a
la ceremonia civil, que incluso a veces se realiza inmediata-
mente después de la ceremonia religiosa, el alcalde o fun-
cionario anuncie en voz alta que de conformidad con el
articulo 295 del Cédigo Civil, los contrayentes han elegido
el régimen de separacién de patrimonios.

Se supone que el matrimonio es un acto en el cual no
deberfa haber ninguna suspicacia. El tema del régimen eco-
némico escogido por la pareja no tiene por qué hacerse
publico durante la boda. ;Qué pareja va querer compartir
esta informacién para ser luego objeto de comentarios o
especulaciones?

;Qué impacto en las relaciones econémicas tendrd una
enmienda como ésta que, en la practica, ténganlo por segu-
ro, no seria aplicada?

La Comisién, otra vez con buenas intenciones, sugiere
una enmienda que nos confirma que el Proyecto de Refor-
mas se ha elaborado, en gran parte, sin tomar en cuenta la
realidad. Esta enmienda, que se vende como urgente y rele-

vante, no es sino una sutileza de escuela.

Cobico Crvi pe 1984

Proyecto DE RErFORMAS URGENTES

Articulo 296.- Durante el
matrimonio, los conyuges
pueden sustituir un régi-
men por el otro. Para la
validez del convenio son
necesarios el otorgamien-
to de escritura publica y
la inscripcién en el regis-
tro personal. El nuevo ré-
gimen tiene vigencia des-
de de su inscripcidn.

Articulo 296.- Sustitucion vo-
luntaria del régimen patrimo-
nial

1. Durante el matrimonio, los cén-
yuges pueden sustituir un régi-
men por el otro. Para la validez
del convenio es necesario el otor-
gamiento de escritura piiblica.
2. Para que surta efecto ante ter-
ceros debe inscribirse en el re-
gistro personal.
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Tras leer esta enmienda propuesta no podemos dejar
de cuestionarnos cudles son los cambios urgentes que se
quiere efectuar.

La respuesta a esta interrogante viene a ser ya una
constante: en esta mal llamada enmienda, no hay cambio
urgente alguno.

Cabe destacar que en este caso, sin embargo, es atin
peor pues, en estricto, no hay cambio alguno. El sentido de
la norma es exactamente el mismo que el del precepto en
actual vigencia.

La gran modificacién propuesta es simplemente una
cuestién tedrica que, como tal, no tiene mayor injerencia en
los hechos, en tanto los efectos practicos serian exactamen-
te iguales a los que emanan de la norma vigente.

Conico CiviL pE 1984 ProvyECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 315.- Para dis- Articulo 315.- Disposicién o gra-
poner de los bienes so- vamen de los bienes sociales

ciales o gravarlos, se re- 1. Para disponer de los bienes
quiere la intervencién sociales o gravarlos, se requie-
del marido y la mujer. re la intervencion de ambos

Empero, cualquiera de
ellos puede ejercitar tal
facultad, si tiene poder
especial del otro.

Lo dispuesto en el pa-
rrafo anterior no rige
para los actos de adqui-
sicién de bienes mue-
bles, los cuales pueden
ser efectuados por cual-
quiera de los conyuges.
Tampoco rige en los ca-
sos considerados en
las leyes especiales.

cényuges. El acto practicado en
contravencién de lo anterior es
anulable a solicitud del conyu-
ge que no intervino o de sus
herederos.

2. No obstante lo establecido en
el parrafo 1 cualquiera de los
cényuges puede ejercer la facul-
tad de disponer de los bienes
sociales o gravarlos, si tiene
poder especial del otro.

3. Lo dispuesto en el parrafo 1
no rige para los actos de adqui-
sicion de bienes muebles, los
cuales pueden ser efectuados por
cualquiera de los conyuges. Tam-
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poco rige en los casos conside-
rados en las leyes especiales.

4. Cualquiera de los cényuges
puede ser autorizado judicial-
mente a realizar actos de dis-
posicién que requieran el asen-
timiento del otro, siempre que
existan causas justificadas de
necesidad y utilidad, atendién-
dose el interés familiar. La pre-
tensién se tramita como proce-
S0 sumarisimo.

5. El acto es oponible al conyu-
ge sin cuyo asentimiento fue
otorgado, pero de dicho acto no
surgird obligaciéon personal ni
responsabilidad alguna para €.

La primera y mas importante conclusion que podemos
extraer de comparar ambas normas, es que en la enmienda
s6lo se ha tratado de solucionar uno de los tantos proble-
mas que trae el articulo 315 del Cédigo Civil de 1984.

Se sefiala en la exposicién de motivos que la regula-
cién vigente de la disposicién o gravamen de los bienes
sociales, prevista en el articulo materia de comentario, ha
generado posiciones jurisprudenciales diversas, asi como
criterios administrativos contrapuestos en el dmbito
registral respecto a la contravencién de la regla de la inter-
vencion conyugal conjunta para la disposicién de los bienes
sociales.

Segun la Comisién, con la propuesta se subsana la
omisién y se regula la diversidad de criterios que han tra-
tado de hallar la solucién maés correcta, estableciéndose que
el acto practicado contraviniendo la regla general de la in-
tervencion conyugal conjunta para la disposicién de bienes
sociales es sancionada con anulabilidad. En este sentido,
cuando uno de los conyuges disponga unilateralmente de
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los bienes sociales, el céonyuge que no interviene en el acto
de disposicién o sus herederos podran demandar la
anulabilidad. Como se sanciona con anulabilidad —y no con
nulidad el acto de disposicién unilateral- es posible la con-
firmacion de este acto por quienes estan facultados para
demandar la anulabilidad.

Asi, actualmente la discusién que genera el articulo
315 se circunscribe a determinar si se trata de un acto anu-
lable o un acto nulo, es decir, cudl es el caracter de ese acto.
La Comision trata de zanjar el tema diciendo que ese acto
es anulable. Y, claro, los actos son anulables también cuan-
do la ley los declara anulables.

Resulta evidente que se ha preferido ir por el camino
de la anulabilidad porque el acto anulable —a diferencia del
nulo- es susceptible de confirmacion.

No obstante ello, lo cierto es que no se soluciona nin-
gun problema, en la medida de que se mantienen todos
los inconvenientes relativos a la disposicién de bienes que
hace uno de los conyuges sin poder del otro, porque al fin
y al cabo, el tercero que contrata con el cényuge puede
ser perjudicado si éste no tenia poder ni asentimiento del
otro.

La enmienda bajo anélisis no soluciona el problema de
fondo del que adolece el articulo 315, puesto que no otorga
una verdadera respuesta respecto de los serios inconve-
nientes que se desarrollan en las relaciones de los cényu-
ges con terceros y que atentan contra la seguridad juridica
de las transacciones comerciales.

Ese es un problema que los seguidores del Analisis
Econémico del Derecho han resaltado desde hace méds de
quince afios, y es un problema que no encuentra solucién
en esta enmienda, porque la Comisién no se ha atrevido a
dar el paso de establecer la presuncién contraria, es decir,
la presuncién, no del régimen de sociedad de gananciales,
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sino del de separacion de patrimonios, cambio que ha sido
propuesto por nosotros.

Si se estableciera esa presuncién, y sélo si estuviera
inscrita la sociedad de gananciales, ambos cényuges ten-
drian que intervenir. Caso contrario, el tercero presumiria
la separacién de patrimonios. De donde se seguiria que en
una transaccién, en tanto se presumiria la separacion de
patrimonios, se acrecentaria la seguridad juridica™.

Para finalizar nuestra revision de esta enmienda, con-
sideramos conveniente advertir que, ademds de no resol-
ver el problema sustancial del articulo 315, su redaccién
resalta por no ser clara, en tanto no se entiende si el inciso
5 seria de aplicacién de manera general o tinicamente res-
pecto del inciso 4.

Capitulo Tercero
SEPARACION DE PATRIMONIOS

Copico Civie pe 1984

Proyecro peE RErORMAS URGENTES

Articulo 329.- Ademas
de los casos a que se re-
fieren los articulos 295 y
296, el régimen de sepa-
racién es establecido por
el juez, a pedido del cén-
yuge agraviado, cuando
el otro abusa de las facul-
tades que le correspon-

Articulo 329.- Sustitucién judi-
cial del régimen

1. El régimen de separacién
puede ser establecido por el
juez:

a) A pedido del cényuge agra-
viado cuando el otro abusa de
las facultades que le correspon-
den o acttia con dolo o culpa.
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den o acttia con dolo o
culpa.

Interpuesta la demanda,
puede el juez dictar, a
pedido del demandante
o de oficio, las providen-
cias concernientes a la
seguridad de los intere-
ses de aquel. Dichas me-
didas, asi como la sen-
tencia, deben ser inscri-
tas en el registro perso-
nal para que surtan efec-
to frente a terceros. La se-
paracion surte efecto en-
tre los conyuges desde
la fecha de la notifica-
cién con la demanda.

b) Si el otro conyuge ha sido
declarado judicialmente inter-
dicto o condenado por delito
doloso.

¢) Por abandono injustificado
del domicilio conyugal por mas
de un ano continuo. En este
caso, la pretensién correspon-
de tinicamente al abandonado.
2. Interpuesta la demanda, pue-
de el juez dictar, a pedido del
demandante o de oficio, las me-
didas concernientes a la seguri-
dad delos intereses de aquél. Di-
chas medidas, asi como la sen-
tencia, deben ser inscritas en el
registro personal para que sur-
tan efecto frente a terceros. En-
tre los conyuges la sentencia
que declara fundada la sustitu-
cion del régimen patrimonial
surte efecto desde que queda
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consentida o ejecutoriada.

70. Para mayor ilustracion remitimos al lector a nuestra obra Anali-
zando el Andlisis. Autopsia del Andlisis Econémico del Derecho por el
Derecho Civil. (CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KUNZE.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru-
Estudio Mario Castillo Freyre, Lima, 2004).

El articulo 329 del Cédigo Civil de 1984 regula lo que
se conoce como sustitucion judicial del régimen de socie-
dad de gananciales por el de separacién de patrimonios.
Como puede apreciarse al leer la enmienda propuesta, en
ésta se han agregado algunas causales.

No tenemos nada que discutir respecto de aquélla se-
gtin la cual el conyuge abandonado podria pedir la sustitu-
cién judicial del régimen por abandono injustificado del do-
micilio conyugal por mas de un afio continuo. También re-
sulta clara la causal que legitima que se solicite la sustitu-
cioén cuando el otro conyuge ha sido condenado por delito
doloso.

Esas dos nuevas causales resultan, a nuestro enten-
der, convenientes por seguir la orientacién que inspira a la
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norma. No obstante, la tercera de las causales que la Comi-
sién ha decido introducir deviene, por el contrario, en mas
que cuestionable.

¢(Coémo es que la Comisién puede considerar urgente
que se agregue como causal que el otro cényuge haya sido
declarado judicialmente interdicto?

Decimos esto, pues se ha olvidado de que entre las
razones por las cuales se puede declarar a una persona
interdicta estan el ser un ebrio habitual o toxicémano; o
por padecer de alguna enfermedad que disminuya su crite-
rio. En otras palabras, la declaracién de interdicto, en no
pocas ocasiones, se encuentra vinculada a algun tipo de
penuria.

Ademas, y esto es importante subrayarlo, cuando el
otro cényuge hubiera sido declarado interdicto, se le tiene
que nombrar un representante para que acttie a nombre de
él y muy probablemente el representante sera su mujer o
su esposo quien —segtn el caso- lo representara.

De ello se sigue que no habria necesidad de liquidar el
régimen de sociedad de gananciales y transformarlo en
régimen de separacion de patrimonios, porque en ese caso
no habria culpa o dolo del representado.

De haber culpa o dolo se ingresaria al supuesto ya con-
templado en el literal a) del inciso 1 de la enmienda pro-
puesta y en el primer parrafo del articulo 329 vigente.
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Seccion Tercera
SOCIEDAD PATERNO-FILIAL

Titulo 11
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Capitulo Cuarto

FILIACION POR REPRODUCCION
MEDICAMENTE ASISTIDA

Admitimos que los adelantos cientificos en materia de
reproduccién humana ofrecen un abanico de posibilidades,
dudas y situaciones que hasta hace poco sélo podiamos ima-
ginar. Esto nos confronta con una serie de cuestiones éticas,
sociales, morales y legales, que hacen imposible que podamos
voltear la mirada e intentar ignorar esta nueva realidad.

No obstante, estamos seguros de que en el caso espe-
cifico de la fecundacién humana asistida, las relaciones a
las que ella da lugar se caracterizan por su complejidad.
Por consiguiente, las esferas juridicas que pueden verse afec-
tadas no son las mismas en todos los supuestos. Tratar de
reglamentar cada situacion resulta por demds imposible, y
mads atin en un cuerpo normativo como el Cédigo Civil.

Los criterios adoptados por la Comisién no resultan, en
nuestra opinién, apropiados, en tanto los mismos conllevan,
en los hechos y como veremos, a un tratamiento desigual e
injustificado respecto de los derechos de hombres y mujeres.

Copico CiviL pe 1984 PROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 417-A.- Filiacién me-
diante fecundacién médica-
mente asistida
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1. La filiacién derivada de las
técnicas de reproduccién médi-
camente asistida se regulara
por las normas vigentes, salvo
las especiales contenidas en
este capitulo.

2. No podré hacerse ninguna
referencia acerca del tipo de re-
produccién en ningin docu-
mento personal ni en el Regis-
tro del estado civil.

Tal cual destaca la Comisién, las técnicas de reproduc-
cion médicamente asistida (TERMA) son procedimientos
vélidos que permiten el ejercicio del derecho a la reproduc-
cién, también conocido como derechos sexuales. Tal regu-
lacién se establece en concordancia con lo prescrito en el
articulo 7 de la Ley General de Salud.

Advierte la Comisién, que si bien las TERMAS son
métodos supletorios frente a la infertilidad, éstas no deben
contrariar —en la medida de lo posible- los principios rec-
tores que inspiran la filiacién. Por ello, se reconoce expre-
samente que la filiacién derivada de las TERMAS se regula
por las normas vigentes, es decir, por las establecidas en el
Cédigo Civil, Seccion Tercera, Sociedad Paterno-Filial, apli-
candose especialmente las consideradas en este capitulo.

También en la exposicién de motivos se enfatiza que,
a fin de consolidar la dignidad humana y los derechos de
los sujetos concebidos mediante las TERMAS, expresamen-
te se prohibe hacer cualquier referencia en el documento
de identidad (DNI) o en el Registro de Estado Civil, acerca
de la forma como se realizo la concepcion, ni de la clase de
TERMA utilizada.

El fundamento de la propuesta, sefiala la Comision,
radica en medidas discriminatorias contra aquellos nifios
venidos al mundo por las TERMAS, no importando la for-
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ma de reproduccién, sino el ser humano que en las mismas
surge, teniendo en cuenta que la vida humana es digna de
la mds amplia proteccién.

Teéricamente uno podria llegar a pensar que la enmien-
da propuesta constituye un acierto de la Comisién. Y es que,
quién puede discutir que, en efecto, no debe hacerse ningu-
na referencia acerca del tipo de reproduccién en ningtin do-
cumento personal, ni en el Registro de Estado Civil.

Sin embargo, eso que en un principio podria aparentar
ser un acierto, en realidad no lo es, pues la Comisién no
estd solucionando ningun problema, en tanto no existe do-
cumento personal alguno en el que se indique el tipo de
reproduccién del que proviene cada ser humano. No existe
un registro de fecundaciones, por ejemplo.

Ni en la partida de nacimiento, ni en el DNI, ni en
Registro alguno se guarda informacion relativa a si el nino
fue fecundado de manera natural o gracias a algin método
de reproduccién asistida; nadie anota si fue producto de
una violacién, si fue deseado por los padres o si fue un
error de cdlculo; todo ello, a pesar de no existir una norma
que expresamente lo prohiba.

En ningin documento o registro consta ese tipo de
informacion, justamente por ser contraria a la dignidad de
la persona. Si consideramos urgente esta enmienda, tendria-
mos que introducir infinidad de normas prohibitivas simi-
lares, y, aun asi, no se eliminaria el riesgo de que una nor-
ma posterior o especial las modifique o derogue.

Pero por supuesto que la Comisién no se conforma
con proponer la introduccién de una nueva norma, sino
que opta por proponer una serie de enmiendas adicionales,
los articulos 417-B, 417-C, 417-D y 417-E, cuyos textos co-
mentaremos a continuacion.
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Coprco CIviL DE 1984 PRrROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 417-B.- Determina-
cién de la filiacién matrimo-
nial

1. Los hijos se consideran ma-
trimoniales cuando se utiliza
material genético del marido
para la realizacién de la repro-
duccién médicamente asistida.
La existencia de material gené-
tico del marido para su uso en
una reproduccién médicamen-
te asistida hace presumir su
asentimiento, salvo lo dispues-
to en el parrafo 3.

2. Los hijos se consideran ma-
trimoniales cuando exista asen-
timiento expreso del cényuge,
formalizado en documento de
fecha cierta, para la realizacién
de la reproduccién médica-
mente asistida con material ge-
nético de tercero.

3. En los casos de reproduccién
médicamente asistida post
mortem con material genético
del marido, el hijo serd matri-
monial siempre que se realice
dentro del plazo maximo de
seis meses de la muerte del
marido.

Con esta norma la Comisién intenta establecer los
parametros segun los cuales un nifio procreado gracias a la
ayuda de la ciencia es considerado como hijo matrimonial
y también cudndo no es considerado de esa manera.

Cabe resaltar que lo dispuesto en esta norma debe ser
interpretado en concordancia con lo que la propia Comi-
sién propone en el articulo 4 y en el articulo 417-E.
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Ahora bien, advertido ello, no podemos dejar de ma-
nifestar nuestro asombro por lo que para la Comisién cons-
tituye una enmienda urgente y, en realidad, no hace sino
positivizar una medida discriminatoria, en tanto conlleva
un trato desigual e injusto para las mujeres.

Nos explicamos.

En el primero de los incisos se indica expresamente
que los hijos se consideran matrimoniales cuando se utiliza
material genético del marido para la realizaciéon de la re-
produccién médicamente asistida.

Nos vemos obligados a subrayar que de acuerdo al
articulo 417-E, que se refiere a la determinacién de la ma-
ternidad, la madre es quien lo parié, por lo que para que el
nifio sea hijo matrimonial, se presume, ademads, que la es-
posa de ese hombre al cual le pertenece el material genético
es quien da a luz, sin importar que el évulo fecundado sea
de otra mujer.

De esta manera, si quien da a luz al nifio no es la esposa,
a pesar de que ella esté de acuerdo e, incluso, sea su 6vulo el
fecundado con el material genético de su esposo, no seria su
hijo y, por lo mismo, no seria un hijo matrimonial.

En un supuesto como el planteado, el nifio seria hijo
de esa otra mujer y del esposo de quien, legalmente, no
tendria parentezco o derecho alguno respecto de esa cria-
tura que ha sido concebida con su évulo.

Como resulta evidente, este escenario nos presenta un
absurdo, en tanto se perjudica siempre a la mujer que, a
pesar de poder concebir, no puede gestar, ya que a ella le
resultaria inttil que la ciencia le otorgue la posibilidad de
ser madre, en tanto el Derecho la estaria despojando de la
oportunidad de valerse de ella, lo que no ocurre respecto
de los hombres, a quienes este tipo de normas sf protegen.

Asi, siguiendo esta misma linea de pensamiento, en el
segundo de los incisos, la Comisién le soluciona el problema
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a aquellos hombres que tienen problemas de fertilidad y que,
aun asi, desean tener un hijo con su esposa. De esta manera,
se sefiala que si existe asentimiento expreso del conyuge,
formalizado en documento de fecha cierta para la realiza-
cién de la reproduccion médicamente asistida con material
genético de tercero, el hijo también sera matrimonial.

Pese a que el citado articulo no lo manifiesta explicita-
mente, se sobreentiende que el inciso 2 tinicamente favore-
ce a los hombres pues, lo repetimos, en el Proyecto presen-
tado por la Comisién, legalmente se considera como ma-
dre a quien alumbré a la criatura, sin importar si entre ella
y el nifio existe o no algtin parentesco a nivel genético.

Por tltimo, en el inciso tercero se indica que en los
casos de reproducciéon médicamente asistida post mortem con
material genético del marido, el hijo sera matrimonial siem-
pre que tal fecundacién se realice dentro del plazo maximo
de seis meses contado desde la muerte del marido.

Se entiende, siguiendo una interpretacién sistematica
de los articulos propuestos por la Comisién, que quien geste
al niflo debe ser la viuda, aunque no importaria si utiliza o
no su 6vulo o el de una tercera persona pues, lo reitera-
mos, en el Proyecto se establece que madre es quien pare al
nifo.

En la exposicion de motivos, la Comisién argumenta
que ha contemplado la posibilidad del caso de la TERMA
post mortem, tomando en consideracién la existencia de los
bancos de semen y que, en virtud del principio de la auto-
nomia privada, una persona en vida decida por este tipo
de técnica. Si bien ello no resulta del todo natural, es preci-
so facilitar a la viuda la descendencia de su marido utili-
zando su material genético dentro de un plazo (6 meses),
periodo fijado con la finalidad de que el hijo nazca protegi-
do por la presuncioén pater est y para evitar la zozobra o
pendencia de la particién hereditaria.
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En nuestra opinion esos seis meses son adecuados y
convenientes en materia hereditaria en tanto, de no esta-
blecerse, el nifio no tendria derecho hereditario alguno por
haber sido concebido tras la muerte del causante. No obs-
tante, esos seis meses no se justifican en lo que concierne a
la condicion de hijo matrimonial. En ese caso el plazo debe-
ria ser mds amplio, pues al que va afectar va a ser al nifo,
en especial si tomamos en cuenta que, como veremos en el
articulo 417-C, incluso se va a poder impugnar la paterni-
dad cuando el nifio haya sido concebido fuera de dicho
plazo.

Cobico CiviL DE 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 417-C.- Impugnacioén
de paternidad

Procede la impugnacién de
paternidad derivada de la re-
produccién médicamente asis-
tida de la mujer, realizada sin
mediar el asentimiento expre-
so del marido a que se refiere el
parrafo 2 o fuera del plazo es-
tablecido en el parrafo 3 del ar-
ticulo 417-B.

La Comisién, en el articulo 417-C permite la impugna-
cién de la paternidad de nifios procreados por métodos de
reproduccién médicamente asistida de la mujer.

En dicha norma se contemplan dos supuestos.

Por un lado, el supuesto en el cual no ha habido asen-
timiento expreso del marido y el material genético es de un
tercero, supuesto que, ademds y en nuestra opinién, debe-
ria constituir una causal de divorcio.

En este caso, el problema consiste en que, si el mate-
rial genético provino de lo que se conoce como un banco de
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esperma, de declararse fundada la impugnacién, ese nifio
legalmente no tendria un padre.

Por otro lado, el segundo de los supuestos plantea que
en los casos de reproduccién médicamente asistida post
mortem con material genético del marido, se podria impug-
nar la paternidad si aquella fecundaciéon no se realizara
dentro del plazo maximo de seis meses de la muerte del
marido.

De acuerdo a la Comisién, para el caso especial de la
practica de una TERMA post mortem fuera del plazo referi-
do se dispone, a fin de evitar una tutela indefinida con la
presuncion pater est, asi como para evitar la pendencia de la
particion hereditaria, que se podrd contestar la paternidad.

Asi, se posibilitaria que se pueda impugnar la paterni-
dad, a pesar de que en los hechos (que son lo que importa)
ese nino si serfa hijo biolégico de quien figura como su pa-
dre, quien, ademds ha sido esposo de su madre, y cuyo
apellido se le quiere arrebatar con la finalidad de que ese
hijo no nazca protegido por la presuncién pater est y para
evitar la zozobra de la particién hereditaria.

Para la Comision la aparente seguridad juridica esta
por encima de los derechos que tiene ese nifio a llevar el
apellido de su padre. En nuestra opinién, se ha cometido
un error, pues si bien aceptamos que, por seguridad juridi-
ca, ese nifio no deberia entrar en la reparticion de la masa
hereditaria, no podria negdrsele su condicién de hijo; no se
le podria negar tal condicién porque no se puede ni se debe
ir contra la realidad.

Si de todas maneras se queria plantear una propuesta,
la Comisién debid proponer el plazo de los seis meses tini-
camente para efectos hereditarios.

Tengamos presente que, si nos restringimos a las nor-
mas y principios del Derecho Sucesorio, quien hubiese sido
concebido cuando su padre ya hubiere fallecido, no ten-
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dria por qué heredar en tanto, reiteramos lo obvio, ni si-
quiera habia sido concebido al momento de la muerte.

No se puede heredar si no se ha sido concebido al
momento de la muerte del causante. Al concebido se le con-
sidera nacido para todo lo que le favorece, pero al no con-
cebido no se le considera nacido para efecto alguno y, mu-
cho menos, para todo lo que le favorece.

De tal manera, que si se le concibe después del plazo
de los seis meses, que juega a favor del nifio en lo que concier-
ne a los derechos hereditarios, si deberia tener la condi-
cién de hijo, pues en efecto es hijo, pero no la posibilidad
de heredar.

Copico CiviL pe 1984 ProveEcto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 417-D.- Determina-
cion de la paternidad extra-
matrimonial

1. No mediando matrimonio
entre quienes recurren a una re-
produccién médicamente asis-
tida, el asentimiento en docu-
mento de fecha cierta o testa-
mento para la utilizacién de
material genético, equivale al
reconocimiento de la filiacién.
2. La utilizacién de material
genético de un cedente anéni-
mo no dara lugar al estableci-
miento de una relacién pater-
no filial.

3. En la reproduccién médica-
mente asistida post mortem con
material genético de quien con-
vivia con la madre, el hijo se
presume de aquel siempre que
concurra lo establecido en el
parrafo 3 del articulo 417-B.
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El articulo 417-D constituye otra de las novedades que
ofrece la Reforma en materia de Derecho de Familia, mis-
ma que consiste en los criterios segiin los cuales se deter-
mina la paternidad extramatrimonial.

En el inciso primero se establece que no mediando
matrimonio entre quienes recurren a una reproduccién
médicamente asistida —por ejemplo, una pareja de amigos—
el asentimiento en documento de fecha cierta o testamento
para la utilizacién del material genético, equivale al reco-
nocimiento de la filiacion.

En nuestra opinién la exigencia de fecha cierta resulta
innecesaria, en la medida de que lo relevante es el asenti-
miento, es decir el que exista una manifestacién de volun-
tad indubitable. Tengamos presente que no estamos abor-
dando un tema patrimonial, sino que lo que estd en juego
es el bienestar de un nifio y su derecho a ser reconocido
por su padre.

Por otro lado, el inciso segundo no presenta mayores
dificultades, pues la Comisién ha optado por la solucién
mads conveniente que, asimismo, es la que predomina en el
Derecho comparado.

Por dltimo, respecto del tercero de los incisos, basta
con remitirnos a lo qué ya hemos comentado al revisar el
inciso 3 del articulo 417-B.

Copico Crvie pe 1984 Proyvecto pE REFOrRMAS URGENTES

Articulo 417-E.- Determina-
cion de la maternidad

1. El parto determina la mater-
nidad. La misma regla se apli-
ca al concebido con el uso de
material genético proveniente
de otra mujer o pareja.
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2. No son exigibles los acuer-
dos de procreacién o gestacion
por cuenta de otro.

De acuerdo a lo propuesto por la Comisién, el parto
determina la maternidad. La misma regla se aplica al con-
cebido con el uso de material genético proveniente de otra
mujer o pareja.

Asi, esta norma no hace otra cosa que reiterar lo que
ya se encuentra sugerido respecto del articulo 4, esto es
que «la madre es siempre la que lo parié», tema que hemos co-
mentado en extenso al estudiar el citado precepto. En tal
sentido, juzgamos conveniente remitir al lector a lo que alli
hemos expuesto.

Sin perjuicio de esa remision, consideramos oportuno
dedicar unas lineas al segundo de los incisos que dan con-
tenido al articulo 417-E. Segtin el inciso 2, no serian exigi-
bles los acuerdos de procreacién o gestacién por cuenta de
otro.

Al respecto, entonces, debemos indicar que, como es
16gico, aun considerando validos este tipo de acuerdos, no
se podria exigir la ejecucién forzosa de los mismos.

Si la madre sustituta, contratada antes de que se reali-
ce la implantacién del évulo fecundado, decide incumplir
con su parte del contrato, es evidente que no se le podria
exigir que cumpla. No obstante, si el o los gametos ya hu-
biesen sido implantados, si se le podria exigir que lo haga
porque el aborto esta prohibido.

El problema es que, aun mediando consentimiento de
ambas partes —pues se supone que ha habido un acuerdo-,
legalmente el nifio seria hijo de la mujer que le dio a luz.

Dentro de tales consideraciones, la tinica que se perju-
dicaria serfa la sefiora que traté de verse favorecida con los
avances de la ciencia, los mismos que le ofrecian la posibili-
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dad de ser madre. Esa sefiora, cuyo évulo fue fecundado
con el material genético de su esposo e implantado en esa
tercera persona, no sera la madre, aunque su esposo si sea
considerado como el padre.

Definitivamente, la opcién adoptada por la Comision
es sumamente injusta y discriminatoria en perjuicio de la
mujer.

Secciéon Cuarta
AMPARO FAMILIAR

Titulo II
INSTITUCIONES SUPLETORIAS DE AMPARO

Capitulo Segundo
CURATELA

En realidad, en esta parte no tenemos nada que co-
mentar, en la medida de que los cambios que se proponen
respecto de los articulos 564, 569, 610 y 612 tinicamente se
justifican en tanto ha sido necesario que dichas normas se
adapten a las modificaciones introducidas en la Reforma
respecto de los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil.

De esta manera, la tinica razén por la que la Comisién
considera urgentes estas enmiendas es porque en el Libro
de Personas ha propuesto cambios en las normas sobre ca-
pacidad e incapacidad de ejercicio, cambios que como
destacamos en su momento, no son ni urgentes, ni necesarios.

Siendo asi las cosas, creemos conveniente transcribir las
enmiendas que, reiteramos, no tienen mayor relevancia al
ser s6lo consecuencia de modificaciones introducidas en otro
Libro del Cédigo Civil, a cuyos comentarios nos remitimos.
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Por ultimo, cabe preguntarse por qué, en este Titulo,
ademads de modificaciones sin importancia, se ha sugerido
la derogacion de diez articulos, los numerales 566, 585, 586,
587, 588, 5389, 590, 592, 594 y 613.

Lamentablemente, en la exposicién de motivos, nada
se dice al respecto.

Para muestra basta con revisar dos de las normas que
se pretende eliminar sin motivo alguno.

Asi, segun el articulo 587 hoy vigente, pueden pedir la
curatela del prodigo o del mal gestor, sélo su cényuge, sus
herederos forzosos, y, por excepcion, el Ministerio Publi-
co, de oficio o a instancia de algtin pariente, cuando aqué-
llos sean menores o estén incapacitados.

Por otro lado, de acuerdo al articulo 588 tinicamente
pueden pedir la interdiccién del ebrio habitual y del toxi-
cémano, su cényuge, los familiares que dependan de él y,
por excepcion, el Ministerio Piblico por si o a instancia de
algin pariente, cuando aquéllos sean menores o estén inca-
pacitados o cuando el incapaz constituya un peligro para la
seguridad ajena.

De la sola lectura de las dos normas, queda, a nuestro
entender, clarisimo, que ambas son en extremo relevantes
en materia de curatela. La primera determina quiénes pue-
den pedir la curatela del mal gestor, la segunda quiénes
estan legitimados para solicitar la declaracién judicial de
interdiccién del ebrio habitual y del toxicomano.

(Cémo poder considerar urgente el que normas como
éstas sean eliminadas?, ;jen qué perjudican esos preceptos?,
(en qué beneficia que se deroguen?

Las respuestas a estas interrogantes son, a nuestro en-
tender, tan evidentes que no vale la pena siquiera ensayar-
las; basta con decir que con esta iniciativa la Comision nos
confirma lo defectuoso de su Proyecto de Reformas Ur-
gentes.
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Copico CiviL DE 1984

PrROYECTO DE REFORMAS URGENTES
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Articulo 564.- Estén su-
jetas a curatela las per-
sonas a que se refieren
los articulos 43, incisos
2y 3, y44,incisos 2 a 8.

Articulo 564.- Sujetos a
curatela

1. Estdn sujetas a curatela las
personas a que se refieren los
articulos 43, inciso 2 y 44,
incisos 2 y 3.

2. No se puede nombrar
curador para los incapaces sin
previa declaracién judicial de
interdiccién, salvo el caso del
inciso 2 del articulo 44.

Conico CrviL pe 1984

ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 610.- La curatela
instituida conforme a los
articulos 43, incisos 2 y
3,y 44, incisos 2 a 7, cesa
por declaracién judicial
que levanta la interdic-
cion.

La rehabilitacién puede
ser pedida por el
curador y por cualquier
interesado.

Articulo 610.- Cese de curatela
por rehabilitacién

1. La curatela instituida confor-
me a los articulos 43, inciso 2,
y 44, inciso 3, cesa por declara-
cién judicial que levante la in-
terdiccién.

2. La rehabilitacién puede ser
pedida por el curador y por
cualquier interesado.

Copico CiviL pE 1984

Proyvecto DE REFORMAS URGENTES

Copico CiviL pE 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 569.- La curatela
de las personas a que se
refieren los articulos 43,
incisos 2 y 3, y 44, incisos
2 y 3, corresponde:

1. Al conyuge no sepa-
rado judicialmente.

2. A los padres.

3. A los descendientes,
prefiriéndose el mas
préoximo al méas remoto
y en igualdad de grado,
al més idéneo.

La preferencia la decidi-
ra el juez, oyendo al con-
sejo de familia.

4. A los abuelos y demas
ascendientes, regulan-
dose la designacién con-
forme al inciso anterior.
5. A los hermanos.

Articulo 569.- Prelacién para la
curatela

La curatela de las personas a
las que se refieren los articulos
43, incisos 2, y 44, incisos 2 y 3,
corresponde:

1. Al cényuge no separado ju-
dicialmente.

2. A los padres.

3. A los descendientes, prefi-
riéndose el mds préoximo al mas
remoto y en igualdad de grado,
al mas idéneo.

La preferencia la decidird el
juez, oyendo al consejo de fa-
milia.

4. A los abuelos y demés ascen-
dientes, reguldndose la desig-
nacién conforme al inciso an-
terior.

5. A los hermanos.

Articulo 612.- La rehabi-
litacién de la persona
declarada incapaz en
los casos a que se refie-
ren los articulos 43,
incisos 2 y 3, y 44,
incisos 2 y 3, sélo se con-
cede cuando el juez com-
pruebe, directamente o
por medio de un exa-
men pericial, que des-
apareci6 el motivo.

Articulo 612.- Rehabilitacién
del incapaz

La rehabilitacién de la perso-
na declarada incapaz en los
casos a que se refieren los arti-
culos 43, incisos 2, y 44, inciso
3, se concede s6lo cuando el
juez compruebe, directamente
o por medio de un examen
pericial, que desaparecié el
motivo.

Cobico CiviL pE 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 566.- No se pue-
de nombrar curador
para los incapaces sin
que preceda declaracién
judicial de interdiccién,
salvo en el caso del inci-
so 8 del articulo 44.

Articulo 566.- Se deroga.
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Cobico CiviL pe 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 584.- Puede ser
declarado prédigo el que
teniendo cényuge o here-
deros forzosos dilapida
bienes que exceden de su
porcién disponible.

Articulo 584.- Se deroga.

Copico Crvin pe 1984

ProyectO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 585.- Puede ser
declarado incapaz por
mala gestién el que por
esta causa ha perdido
méas de la mitad de sus
bienes, teniendo cényuge
o herederos forzosos.
Queda al prudente arbi-
trio del juez apreciar la
mala gestion.

Articulo 585.- Se deroga.

Copico CiviL D 1984

ProvEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 586.- Sera pro-
visto de un curador
quien por causa de su
ebriedad habitual, o del
uso de sustancias que
puedan generar toxico-
mania o de drogas
alucinégenas, se expon-
ga o exponga a su fami-
lia a caer en la miseria,
necesite asistencia per-
manente o amenace la
seguridad ajena.

Articulo 586.- Se deroga.
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Cobrico CiviL DE 1984

PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 587.- Pueden
pedir la curatela del pro-
digo o del mal gestor,
sélo su conyuge, sus he-
rederos forzosos, y, por
excepcidén, el Ministerio
Piblico, de oficio o a ins-
tancia de algtin parien-
te, cuando aquéllos sean
menores 0 estén incapa-
citados.

Articulo 587.- Se deroga.

Cobico CiviL pE 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 588.- Sélo pue-
den pedir la interdiccion
del ebrio habitual y del
toxicémano, su cényuge,
los familiares que depen-
dan de él y, por excep-
cién, el Ministerio Pabli-
co por si o a instancia de
algtin pariente, cuando
aquéllos sean menores o
estén incapacitados o
cuando el incapaz cons-
tituya un peligro para la
seguridad ajena.

Articulo 588.- Se deroga.

Cobico CiviL DE 1984

ProyecTto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 589.- La curatela
de los incapaces a que se
refieren los articulos 584,
585 y 586 corresponde a
la persona que designe el
juez, oyendo al consejo
de familia.

Articulo 589.- Se deroga.
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Copico CiviL DE 1984

ProyeEcTO DE REFORMAS URGENTES
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Conico Civi pDe 1984

ProyeEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 590.- El curador
del ebrio habitual y del
toxicémano debe proveer
a la proteccién de la per-
sona del incapaz, a su tra-
tamiento y eventual reha-
bilitacién conforme a las
reglas contenidas en los
articulos 576, 577 y 578.

Articulo 590.- Se deroga.

Copico CiviL DE 1984

PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 593.- Los actos
del prédigo y del mal
gestor anteriores al pe-
dido de interdiccién no
pueden ser impugnados
por esta causa.

Los del ebrio habitual y del
toxicémano pueden serlo
si la causa de la incapaci-
dad hubiese sido notoria.

Articulo 593.- Se deroga.

Articulo 591.- El prédi-
go, el mal gestor, el ebrio
habitual y el toxicémano
no pueden litigar ni prac-
ticar actos que no sean
de mera administracién
de su patrimonio, sin
asentimiento especial
del curador. El juez, al
instituir la curatela, pue-
de limitar también la ca-
pacidad del interdicto en
cuanto a determinados
actos de administracién.

Articulo 591.- Se deroga.

Copico Civie pE 1984

ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 594.- Las per-
sonas que pueden pro-
mover la declaracion de
interdiccion y el curador
pueden demandar la
anulacién de los actos
patrimoniales practica-
dos en contravenciéon
del articulo 591.

Articulo 594.- Se deroga.

Copico CiviL DE 1984

Proyecto DE ReFORMAS URGENTES

Copico CrviL pE 1984

ProyeEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 592.- El curador
de los incapaces a que se
refiere el articulo 591 re-
presenta legalmente a los
hijos menores del inca-
paz y administra sus bie-
nes, a menos que estén
bajo la patria potestad del
otro padre o tengan tutor.

Articulo 592.- Se deroga.

Articulo 613.- La rehabi-
litacién de la persona de-
clarada incapaz en los
casos a que se refiere el
articulo 44, incisos 4 a 7,
sélo puede ser solicitada
cuando durante mas de
dos anos no ha dado lu-
gar el interdicto a ningu-
na queja por hechos ana-
logos a los que determi-
naron la curatela.

Articulo 594.- Se deroga.
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Libro IV

DERECHO DE SUCESIONES

Seccion Primera
SUCESION EN GENERAL

Titulo II

PETICION DE HERENCIA
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Copico Civie pe 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 664.- Fl dere-
cho de peticién de he-
rencia corresponde al
heredero que no posee
los bienes que conside-
ra que le pertenecen, y
se dirige contra quien
los posea en todo o par-
te a titulo sucesorio,
para excluirlo o para
concurrir con él.

A la pretension a que se
refiere el parrafo ante-
rior, puede acumularse
la de declarar heredero
al peticionante si, ha-
biéndose pronunciado
declaracién judicial de
herederos, considera
que con ella se han
preterido sus derechos.
Las pretensiones a que
se refiere este articulo
son imprescriptibles y
se tramitan como proce-
so de conocimiento.

Articulo 664.- Peticiéon de de-
recho hereditario. Prescripcién
1. El que se considere con dere-
cho a ser llamado a la herencia
puede solicitar el reconoci-
miento de su calidad de here-
dero. La pretensién se tramita
como proceso de conocimiento
y se dirige contra quien actiie a
titulo sucesorio, posea o no los
bienes o derechos de la masa, o
el respectivo causahabiente de
toda o parte alicuota de la he-
rencia, con el objeto de excluir-
lo o para concurrir con él.

2. Los acreedores del que tenga
derecho a ser llamado a la he-
rencia estdn legitimados para
ejercer directamente la preten-
sién petitoria, conforme al arti-
culo 1219, inciso 4.

3. A la pretensién del inciso 1
pueden acumularse:

a) La de declarar heredero le-
gal al peticionante si, habién-
dose pronunciado declaracién

judicial o notarial de herederos
por sucesién legal, considera
que con ella se han preterido
sus derechos.

b) Su derecho de participacién
sobre todos o parte de los bie-
nes o derechos de la herencia y
los frutos respectivos que con-
sidera que deben pertenecerle
y, en su caso, la de nulidad de
particién a que se refiere el ar-
ticulo 865.

4. Las pretensiones a que se re-
fiere este articulo prescriben
como las acciones personales,
sin perjuicio de la aplicacién de
las reglas de prescripcién ad-
quisitiva.

5. Lo dispuesto en este articulo
es aplicable a lo establecido en
los articulos 806 y 807.

El primero de los veintitn articulos respecto de los
cuales se plantean cambios en el Libro de Derecho de Suce-
siones es el articulo 664.

Son varias las modificaciones que se han propuesto a
la citada norma. De las mismas, son dos los temas en los
que consideramos necesario enfocar nuestro andlisis.

El primero de ellos es el referido a la prescripcion de
la accién petitoria de herencia.

Hoy en dia el texto del Cédigo Civil en materia de
accién petitoria de herencia, sefiala que ésta es
imprescriptible, representando en nuestro ordenamiento
juridico el emblema de las acciones imprescriptibles, como
excepcion a la regla de que todo prescribe o todo caduca.

Nos explicamos.
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En un sentido amplio, se suele denominar como pres-
cripcion a aquellos fenémenos que parecen consistir en una
modificacién que experimenta determinada situacion juri-
dica con el transcurso del tiempo.

Messineo se aproxima a esta nocién cuando califica a
la prescripcion como un evento vinculado con el paso del
tiempo. Desde esta perspectiva lo define como el modo o
medio con el cual, mediante el transcurso del tiempo, se
extingue y se pierde un derecho subjetivo por efecto de la

falta de ejercicio”.

Por su parte, Diez-Picazo enfatiza que, en realidad,
fundamentar la prescripcién exclusivamente sobre el trans-
curso del tiempo contribuye a oscurecer el panorama. Si
bien se admite que el transcurso del tiempo como hecho
juridico altera los derechos subjetivos o las relaciones juri-
dicas, lo cierto es que el mismo no pertenece a la sustancia

de la prescripcién”.

Asi, el citado autor llama la atencién sobre la inexacti-
tud en que se incurre cuando se define a la prescripcion
como una extincién de derechos producida por una pro-
longada falta de ejercicio del derecho. Sefiala, al respecto,
que aunque el titular incida en inactividad o en inercia, el
derecho no prescribe en tanto sea reconocido por el sujeto
pasivo. La falta de ejercicio ha de ir, por esto, unida a la
falta de reconocimiento.

A esta idea hay que agregar que la prescripcién no
puede ser acogida de oficio por el Juez. La prescripcién

71. MessiNeo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Traduc-
cion de Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1954, tomo I, p. 610.

72. Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. «En torno al concepto de prescfip—
cién». En: Anuario de Derecho Civil. Op. cit., p. 981.
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debe ser alegada o invocada por quien se encuentra intere-
sado en valerse de ella.

Lo dicho nos permite demarcar la idea de prescrip-
cién a partir de dos perspectivas”:

Desde el punto de vista estructural, podemos afirmar
que la prescripcion constituye un limite del ejercicio del
derecho subjetivo. Todo derecho debe ser ejercido dentro
de un periodo de plazo razonable, puesto que es antisocial
y contrario al fin o funcién para los que ha sido concedido,
el ejercicio retrasado o la inercia. El titular tiene la carga de

un ejercicio tempestivo de su derecho.

Asi las cosas, en razén de la inacciéon del titular del
derecho que pudiendo hacerlo valer no lo hace, éste pierde
la facultad de exigirlo compulsivamente.

Por otro lado, desde el punto de vista funcional, la
prescripcién es una facultad del interesado para repeler el
ejercicio intempestivo.

Esta perspectiva funcional nos permite apreciar clara-
mente que en la prescripcion se protege, sobre todo, un
interés particular muy concreto: el interés de la persona de
no verse expuesta a reclamaciones antiguas, de las cuales
se ha perdido la memoria, pues el silencio ha creado una
objetiva y razonable confianza de que el derecho o la facul-
tad no serian ya ejercidos”™.

«Las funciones de la prescripcién, examinada desde un con-
texto de certidumbre, son, primero en el caso particular, la
de extinguir la situacién de ventaja que se pretende hacer
valer en beneficio del titular de la situacion juridica correla-

73. Diez-Picazo Ponce pe LEon, Luis. «En torno al concepto de prescrip-
cién». En: Anuario de Derecho Civil. Op. cit., p. 1000.

74. Diez-Picazo Ponce pE LEON, Luis. «En torno al concepto de prescrip-
cién». En: Anuario de Derecho Civil. Op. cit., p. 999.
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tiva de desventaja, y segundo en relacién a la sociedad, la
de asegurar el trafico, asegurando a los terceros en la socie-
dad la realidad de las apariencias (mediante la consolida-
cién de esta tltima). Las funciones juridicas reales de la
prescripcién, examinada desde un contexto de incertidum-
bre, son dos: para el caso concreto, descartar la atendibilidad
judicial de un proceso inidéneo en tanto que configurado
como privadamente iniitil, ahorrando a las partes costos
procesales; desde una perspectiva general, disminuir la
carga procesal de la judicatura en relacién a procesos no
meritorios, lo que no es sino una visién de lo que ocurre
para el Estado, de la sumatoria de descartes de procesos
privadamente inidéneos»”>.

En lo que respecta a la caducidad, la misma es defini-
da como el instrumento mediante el cual el transcurso del
tiempo extingue el derecho y la accién correspondiente, en
razén de la inaccion de su titular durante el plazo prefijado
por la ley o por la voluntad de los particulares.

En la caducidad se protege el interés general en una
pronta certidumbre de la situacién pendiente de la facul-
tad de modificacién. Porque existe este interés general en
la pronta certidumbre de la situacién juridica pendiente de
modificacién, la caducidad es automatica y puede el Juez
acogerla de oficio. Para la caducidad basta con que el acto
de ejercicio sea extemporaneo sin mas. En cambio, en la
prescripcién el acto de ejercicio tiene que ser ademds in-
tempestivo, es decir, objetivamente inesperado, dado el
tiempo transcurrido’®.

Su justificacién, como resulta evidente, radica en la
necesidad de liquidar situaciones inestables que producen

75. Cueva Garcia, David Ernesto. «Indagaciones heréticas en torno a la
prescripcion extintiva». En: lus et veritas, afio X, n.” 21, Lima, p. 106.

76. Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. «En torno al concepto de prescrip-
cién». En: Anuario de Derecho Civil. Op. cit., p. 999.
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inseguridad. Al igual que en el caso de la prescripcion, en-
tonces, el orden social exige que se dé fijeza y seguridad a
los derechos y se aclare la situacién de los patrimonios.

Ahora bien, ya en lo que respecta a la accioén petitoria
de herencia, debemos sefialar que el Cédigo Civil peruano
de 1984 ha considerado, sin duda, la enorme importancia
de esta accién, en base al derecho de toda persona de po-
der contar con el patrimonio que le corresponde y que, por
diversas razones, no posee, luego de una sucesion.

Pero —lo reiteramos—, més alld de la importancia de
esta accion, lo que corresponderia es formularnos la pre-
gunta de si acaso se podria interpretar que en la eventuali-
dad de que el articulo 664 del Cédigo Civil no hubiese se-
flalado la imprescriptibilidad de la accién petitoria de he-
rencia, dicha accién seria imprescriptible.

Aqui tampoco cabe duda de que, independientemente
de la gravedad del tema controvertido, la respuesta nega-
tiva se impone, pues fuera de cualquier otra consideracion
juridica, no tendriamos ninguna razon absolutamente con-
tundente para sostener la imprescriptibilidad de dicha ac-
cién, a menos que la ley —como en efecto lo ha hecho- sena-
lase su caracter imprescriptible.

Entonces, de no haberse precisado en la ley su caracter
imprescriptible, igualmente tendriamos que recurrir a anali-
zar cual de los plazos generales de prescripcion, estableci-
dos por el articulo 2001 del Codigo Civil, le seria aplicable.

En el Proyecto de Enmiendas Urgentes, se advierte
que la accién petitoria no debe ser imprescriptible, aunque
esta idea se sustenta en un razonamiento distinto al que
acabamos de esbozar.

De acuerdo a lo sefialado por la Comisién en la expo-
sicién de motivos, resulta absolutamente imprescindible
suprimir la imprescriptibilidad, en tanto no se debe con-
fundir un derecho a heredar, que es de cardcter personal,
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con un derecho real sobre bienes concretos en los cuales ya
haya copropiedad.

Mais alla de argumentaciones tedricas en las que se
podria cuestionar si la accién petitoria constituye una ac-
cién real o una accién personal, la pregunta de fondo es si
dicha accién debe o no prescribir, es decir, si es convenien-
te que prescriba o no.

En tal sentido, consideramos apropiado, primero, ex-
plicar el por qué se ha adoptado como criterio la
imprescriptibilidad respecto de la accién petitoria de he-
rencia.

Asi, debemos sefialar que el fundamento de la
imprescriptibilidad se sustenta en la propia materia del
derecho que se protege pues, recordemos, con la accién
petitoria de herencia se tutela el derecho a la herencia, un
derecho que incluso se encuentra consagrado en la Consti-
tucidén Politica del Perti de 1993.

Tratdandose de un derecho a participar en el patrimo-
nio de una determinada persona que —en la mayoria de los
casos— tiene relacién de parentesco con el causahabiente,
no es extrafio, entonces, que en nuestro ordenamiento juri-
dico vigente se haya previsto la imprescriptibilidad de la
accion petitoria de herencia.

De manera mas general, podemos decir que se parte
del entendimiento de que ponerle un plazo prescriptorio
podria generar supuestos de hecho injustos, en la medida
de que hay ocasiones en las cuales no se conoce la condi-
cién de heredero. Actualmente, por ejemplo, si una perso-
na descubre su condicién de hijo del causante después de
quince afios de la muerte de aquél y, asimismo, se entera
de que fue —evidentemente— preterido en la sucesién, po-
dria interponer una accién petitoria de herencia para hacer
valer, precisamente, su derecho a la herencia.
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Por esa razén, esto es, que no siempre se tiene conoci-
miento de la condicién de heredero, la ley establece actual-
mente -y, en realidad, siempre lo ha establecido-, que la
accién petitoria es imprescriptible. A ello hay que agregar
que en el Codigo Civil de 1984, si bien se adopta como
criterio la imprescriptibilidad para, lo reiteramos, tutelar
el derecho a la herencia, el tercero de buena fe siempre se
encuentra protegido, lo que, a su vez, protege la seguridad
juridica de las transacciones.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos reconocer las
buenas intenciones que inspiran esta enmienda. Incluso
podemos ir un poco mas lejos y admitir que el estableci-
miento de un plazo prescriptorio, como opcién legislativa,
podria ser conveniente en la medida de que con aquél no
se dejaria desprotegidos a los herederos, pero se fomenta-
ria una conducta diligente de éstos.

Desde esta perspectiva, sin embargo, atin subsistiria
un problema: determinar el momento desde el cual debe-
ria empezar a correr el plazo prescriptorio.

Si dicho plazo se empezara a contar desde el momento
de la muerte del causante, si se podrian generar situacio-
nes injustas pues, lo repetimos, no son pocos los casos en
los que el momento de la muerte no coincide con el mo-
mento del conocimiento de la condiciéon de heredero.

Insistimos, la logica de la accién petitoria de herencia
no se sustenta en el descuido en el ejercicio de los dere-
chos. Si alguien sabe que es heredero, lo habitual es que se
presente a la declaratoria de herederos.

Asi las cosas, la prescripcién si tendria asidero en el
supuesto de una persona que, sabiendo su condicion de
heredero, no la hace valer durante diez afnos.

En tal sentido, si se quisiera plantear un plazo
prescriptorio —como de hecho se plantea en el Proyecto de
Reformas Urgentes— aquél deberia empezarse a computar
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desde el momento en el cual el eventual heredero, tras la
muerte del causante, toma conocimiento de su condicién
de tal.

Copico CiviL pe 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 673.- La heren- Articulo 673.- Plazo de acepta-
cia se presume acepta- cién o renuncia
da cuando ha transcu- 1. Si el llamado a la sucesion
rrido el plazo de tres como heredero no la aceptara ni
meses, si el heredero renunciara dentro de los noven-
esta en el territorio de la ta dias de conocido por él el con-
Reprblica, o de seis, si tenido del testamento o, en su
se encuentra en el ex- caso, de haber adquirido firme-
tranjero, y no hubiera za la declaracién de sucesién
renunciado a ella. Estos legal y llamamiento de herede-
plazos no se interrum- ros, los demds llamados a la su-
pen por ninguna causa. cesion, los acreedores de aqué-

llos y de ésta, pueden requerirlo
notarialmente para que dentro
de un plazo no mayor de noven-
ta dias desde notificado el re-
querimiento, declare si acepta la
herencia o la renuncia. Si se des-
conociera el domicilio, el reque-
rimiento serd judicial y por edic-
tos, tramitdndose como proceso
no contencioso.

2. A falta de declaracién de
aceptacién expresa, o de que el
requerido haya supeditado su
aceptacién al resultado del in-
ventario de la masa, o de renun-
cia dentro del plazo senalado
en el inciso 1, la herencia se tie-
ne por aceptada pura y simple-
mente, salvo que el llamado
fuera una persona incursa en
los articulos 43 6 44 o una re-
particién estatal.
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La Comisién también plantea la modificacién del arti-
culo 673, referido al plazo de aceptacién o renuncia de la
herencia.

Empecemos por senalar que, en efecto, si es posible
renunciar a la condicién de heredero. Eso, obviamente, no
es cuestionado por nadie. La pregunta a contestar es cudn-
do se puede renunciar a la condicién de heredero, y si es
preciso ser declarado, primero, como tal.

A nuestro entender, la renuncia puede realizarse an-
tes de la declaracion, en la medida de que, como el mismo
término lo indica, ésta no es constitutiva de derechos sino
declarativa. De alli que, por ejemplo, el ordenamiento juri-
dico permita que se realice la cesion de derechos heredita-
rios sin poner como limite que el cedente haya sido decla-
rado previamente como heredero.

Con esta premisa, podemos retomar la pregunta prin-
cipal: ;A partir de qué momento deberia computarse el plazo
de tres meses sefialado en el articulo 673 del Cédigo Civil
de 19847

Una posibilidad es que se tome como momento de ini-
cio del computo el de la muerte del causante, por ser un
momento objetivo y, ademads, por ser, como todos sabe-
mos, un instante clave dentro de la légica del Derecho de
Sucesiones.

En nuestra opinién, sin embargo, no deberia enten-
derse el inicio del computo desde la muerte del causante,
aspecto en el que coincidimos con la Comisién de Reforma.
Sin embargo, si bien la muerte del causante constituye un
hecho objetivo y, por consiguiente, verificable, no es me-
nos cierto que en no pocas ocasiones, ese momento no su-
pone que quien es su heredero conozca su condicion de tal.
Incluso, muchas veces por diversas circunstancias, el here-
dero no se entera de la muerte del causante hasta mucho
tiempo después de ocurrida ésta.
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La Comisién llega a esta misma conclusion, aunque con
un razonamiento distinto, pero no por ello excluyente. Se-
gun sefala, es obvio que el plazo no podria ser desde la
muerte, ya que el llamamiento que se puede aceptar o re-
nunciar es el contenido en testamento o el legal. Para ilus-
trar su afirmacion cita como ejemplo el caso del testamen-
to. En tal supuesto, el plazo para solicitar la protocolizacién
del olégrafo es de un afio, de modo que hasta entonces no
se sabe quién es el llamado en aptitud de renunciar.

En todo caso y —como también se resalta en la Exposi-
ciéon de Motivos— considerando que los demds interesados
en la sucesion tienen derecho a una situacién de seguridad
respecto de los llamados que guarden silencio, en conse-
cuencia, es necesario establecer un plazo que fomente esa
seguridad.

Pensando en ello, en el inciso 1 de la enmienda, se
establece un plazo prudencial de noventa dias, lo que no
implica, en esencia, un cambio del criterio actual que sefiala
un plazo de tres meses; la novedad es que ese plazo se
cuenta desde uno de dos momentos cuya certeza puede
determinarse: el conocimiento del testamento o la declara-
cién de herederos legales.

Lo tinico que podria cuestionarse de esta posicion es
que, como hemos advertido al revisar el articulo 664, en
ocasiones el que una persona sea declarada heredera no
significa que tenga conocimiento de que haya sido declara-
da como tal.

No obstante, consideramos que esta critica careceria
de objeto en tanto, en el caso concreto del articulo 673, la
presuncién de aceptacion es a favor del heredero. No se
presume que vencido el plazo de los noventa dias se re-
nuncia a la herencia, sino que, por el contrario, se presume
que la acepta, lo que, en definitiva y en la medida en que la
ley dispone que las deudas del causante seran cubiertas
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teniendo como limite el patrimonio dejado por éste, no
perjudica al heredero.

Ahora bien, aunque admitimos que, en efecto y como
advierte la propia Comisién, la norma propuesta busca re-
mediar el censurable vacio de nuestra legislacién actual (que
omite fijar el momento inicial del plazo para la aceptacién o
renuncia), y se deja asi de lado la criticable decision legal
del articulo 673 actual (de aceptacién presunta, si no se re-
nuncia en los plazos sefialados, cuyo momento inicial no se
indica), consideramos que, en general, la solucién propues-
ta ha sido demasiado elaborada. En nuestra opinién, hu-
biese bastado con agregar una linea al texto vigente en la
que se estableciera que no se puede renunciar a la condi-
cién de heredero o aceptarla, si ya hubiese sido declarado
como tal.

Titulo IV
ACEPTACION Y RENUNCIA DE LA HERENCIA

Copico Civie pE 1984 ProyvecTtO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 679.- El dere- Articulo 679.- Transmisioén de
cho de aceptar o renun- la delacién
ciar la herencia, se tras- 1. El derecho de aceptar o re-
mite a los herederos. En nunciar herencias o legados se
tal caso, el plazo del ar- transmite a los sucesores. Este
ticulo 673 corre a partir derecho se pierde si el sucesor
de la fecha de la muerte renuncia a la herencia del pri-
del primer llamado. mer llamado.

2 Los plazos a que se refiere el
articulo 673 se cuentan a par-
tir de la muerte del primer lla-
mado.

La siguiente enmienda que se plantea es la del articulo
679. La norma propuesta ha sido dividida en dos incisos.
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En el segundo de ellos simplemente se ha transcrito lo es-
tablecido en el parrafo segundo del precepto hoy vigente.
La modificacién, entonces, se encuentra en el primero de
los incisos.

Como puede apreciarse, el cambio consiste en que, a
diferencia de lo prescrito en el primer parrafo de la norma
actual, la transmisién del derecho a renunciar o aceptar ya
no se restringe a las herencias, sino que se extiende a los
legados.

Ahora bien, si es urgente o necesario realizar esa modifi-
cacion, resulta en extremo discutible.

Por un lado, puede sostenerse que si, pues se supone
que a la muerte del causante el legatario seria titular de un
derecho sobre el bien legado que puede aceptar, o, incluso,
al que puede renunciar, en virtud de lo establecido por el
articulo 773 del Cédigo Civil. Si el legatario falleciera antes
de haber aceptado, ese derecho que —de acuerdo a esta
posicién— ya habria entrado en su esfera juridica, deberia
poder transmitirse a sus herederos.

Por otro lado, puede sostenerse también lo contrario,
aduciendo que la condicién de legatario es una condicién
intuitu personae y, en consecuencia, no puede ser transmiti-
da, por lo que, de fallecer el legatario antes de haber acep-
tado el legado, éste regresaria a la masa hereditaria en fa-
vor de los herederos del causante.

Frente a estas dos posibilidades cabria preguntarse,
entonces, qué seria mejor: que esos derechos pasen a los
herederos del legatario o que el legado se revierta a la masa
hereditaria.

La Comisién se ha decidido por la primera de las al-
ternativas, no obstante, y por cuanto existen razones para
justificar ambas posturas, este tema podria ser objeto de
debate.
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Mis alla de dicha pregunta, debemos sefialar que la
modificacién propuesta no era urgente ni necesaria, ya que
en doctrina se entendia que los alcances del articulo 679
podian aplicarse no sélo a las herencias sino también a los

legados.

En efecto, Augusto Ferrero” —comentando el actual

articulo 679- sefiala que «siendo la aceptacién y la renuncia
derechos que les asiste no sélo a los herederos sino tam-
bién a los legatarios, debe entenderse que el plazo también
se interrumpe cuando fallece el legatario dentro del plazo
para renunciar, pudiendo sus herederos, por transmisién,
ejercer el derecho al que se refiere el articulo 679».

Por su parte, Lohmann’® sefala que en el caso de que

el segundo muerto sea legatario no puede transmitir un ius
delationis (derecho de aceptacién) del que carece, porque
los legatarios adquieren el legado por el solo hecho de la
muerte del testador causante, sin requerir aceptaci(’)n79. Por

77. Ferrero Costa, Augusto. Derecho de Sucesiones. Cultural Cuzco S.A.
Editores, Lima, 1998, pp. 141-142.

78. Lormann Luca pe Tena, Guillermo. Derecho de Sucesiones. Biblioteca
Para leer el Cédigo Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Peru, Lima, 1995, vol. XVII, tomo I, pp. 273 y 274.

79. No compartimos lo sefialado por el autor en torno a que el lega-
tario no requiere aceptacion, sino que opera de pleno derecho. El
articulo 773 del Cédigo Civil establece expresamente que «es apli-
cable al legado la disposicion del articulo 677», precepto que —a su
vez— establece que «la aceptacién y la renuncia de la herencia no
pueden ser parciales, condicionales, ni a término. Ambas son irre-
vocables y sus efectos se retrotraen al momento de la apertura de
la sucesion».

Mas aun, en el supuesto negado de que los legatarios adquieren el
legado por el sélo hecho de la muerte del testador —tal como lo sefala
Lohmann-, la norma modificatoria no tendria sentido, ya que no po-
dria transmitirse a los sucesores el derecho de aceptar el legado.
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cierto que los herederos de tal legatario pueden renunciar
al legado, pero hablando con propiedad no renuncian a él
como elemento sucesorio de la herencia del primer muer-
to, sino que renuncian a reclamar algo que ya pertenecia y
era de propiedad del segundo muerto, aunque éste hubie-
se omitido realizar los actos para incorporarlo realmente a
su haber.

Titulo V
REPRESENTACION
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Copico CiviL pe 1984

PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 683.- En la li-
nea colateral sélo hay
representacion para
que al heredar a un her-
mano, concurran con
los sobrevivientes los
hijos de los hermanos
premuertos que tengan
derecho a representarlo
en los casos previstos en
el articulo 681.

Articulo 683.- Representacién
en la linea colateral

En la linea colateral, los descen-
dientes de los hermanos y tios
carnales tienen derecho de re-
presentacién segun el lugar y
grado de éstos, a recibir la he-
rencia que a éstos les corres-
ponderia si viviesen o a la que
hubieran renunciado o perdi-

do por indignidad.
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Copico CiviL pE 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 682.- En lalinea
recta descendente la re-
presentacién es ilimita-
da en favor de los des-
cendientes de los hijos,
sin distincién alguna.

Articulo 682.- Representacion
ilimitada

La representacion es ilimitada
en la linea de los descendien-
tes, aunque haya una sola es-
tirpe.

Ahora bien, en el Titulo IV se propone modificar el
articulo 682. Segtin comenta la Comisién en la Exposicién
de Motivos, el cambio obedece a la necesidad de evitar que
se interprete que cuando hay una sola estirpe la sucesion es
por derecho propio, y que no hay representacion.

Debemos advertir que esta enmienda tnicamente podria
considerarse como necesaria si se realizara una interpretacién
perversa de la norma vigente pues, aunque la Comision sosten-
ga algo distinto, hoy —de ningtin modo- se colige de la norma
que cuando hay una sola estirpe no hay representacién.

Lo que la norma propuesta estaria enmendando seria
esa interpretacion equivocada y que hoy no tiene cabida en
nuestro sistema juridico, de donde se sigue que, en defini-
tiva, la enmienda, en realidad, no implicaria cambio algu-
no, ni positivo, ni negativo.

Por otro lado, se sugiere modificar —-innecesariamente
en nuestra opinién-— el articulo 683.

Supuestamente esta enmienda tiene por finalidad co-
rregir la complicada redaccion del texto actual, ademads de
pretender ampliar los casos de representacion colateral, que
actualmente estan restringidos sélo a los sobrinos que con-
curran con sus tios, hermanos del difunto.

A decir verdad, el texto mismo de la enmienda es confu-
so y, por lo mismo, no es tarea sencilla encontrar su sentido.
Haciendo un esfuerzo y partiendo de lo que resulta 16gico,
debemos suponer que la referencia a los tios carnales y a su
descendencia, implica que el causante no tenga hermanos.

De esta manera, en realidad no se estaria ampliando
notablemente los supuestos contemplados en la norma,
como se sostiene en la Exposicién de Motivos, ni tampoco
se estaria aclarando su texto.

En todo caso, hubiera sido mas adecuado, y por tanto
menos confuso, que se sefialara «los descendientes de los
hermanos vy, en su defecto, de los tios carnales».
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Seccién Segunda
SUCESION TESTAMENTARIA

Titulo II

FORMALIDADES DE LOS TESTAMENTOS

Capitulo Segundo
TESTAMENTO EN ESCRITURA PUBLICA

Cobico CrviL pDE 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 696.- Las for-
malidades esenciales
del testamento otorga-
do en escritura prblica
son:

1. Que estén reunidos
en un solo acto, desde
el principio hasta el fin,
el testador, el notario y
dos testigos habiles.

2. Que el testador expre-
se por si mismo su vo-
luntad, dictando su
testamento al notario o
dédndole personalmen-
te por escrito las dispo-
siciones que debe con-
tener.

3. Que el notario escri-
ba el testamento de su
pufio y letra, en su re-
gistro de escrituras pu-
blicas.

4. Que cada una de las
péginas del testamen-
to sea firmada por el

Articulo 696.- Formalidades
esenciales

Las formalidades esenciales
del testamento por escritura
publica son:

1. Que estén reunidos en un
solo acto, desde el principio
hasta el fin, el testador, el nota-
rio y un testigo en el caso del
articulo 697.

2. Se mantiene el mismo texto.
3. Se deroga.

4. Se deroga.

5. Que el testamento sea leido
en voz alta por el notario, por
el testador o por el testigo tes-
tamentario en el caso del arti-
culo 697.

6. Se mantiene el mismo texto.
7. Se mantiene el mismo texto.
8. Que el testador, el notario y,
en su caso, el testigo, firmen la
escritura ptiblica en el mismo
acto.
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testador, los testigos y
el notario.

5. Que el testamento sea
leido clara y distinta-
mente por el notario, el
testador o el testigo tes-
tamentario que éste elija.
6. Que durante la lectu-
ra, al fin de cada clau-
sula, se verifique, vien-
do y oyendo al testador,
si lo contenido en ella
es la expresién de su
voluntad.

7. Que el notario deje
constancia de las indi-
caciones que, luego de
la lectura, pueda hacer
el testador, y salve cual-
quier error en que se hu-
biera incurrido.

8. Que el testador, los
testigos y el notario fir-
men el testamento en el
mismo acto.

La siguiente norma que se propone reformar regula
un tema de gran importancia para la seguridad juridica,
esto es, el de la formalidad de los testamentos.

De los ocho incisos que componen la norma vigente,
se sugiere modificar tres, esto es, el inciso 1, el5yel 8§y,
ademds, derogar los incisos 3 y 4.

La intencién que subyace esos cambios no es otra que la
de simplificar las formalidades, lo que, aunque puede, en el
corto plazo, significar una reduccién de los costos, en el me-
diano y en el largo plazo podria resultar més costoso, en la
medida de que, como hemos advertido en més de una opor-
tunidad, a mayor formalidad, mayor seguridad juridica.
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Partiendo de esta premisa, revisemos los cambios que
se plantean.

En el inciso 1 se elimina el requisito de los testigos, el
cual tinicamente serd necesario en los casos previstos en el
articulo 697, pero restringido a un solo testigo. De esta
manera, la presencia de un testigo —ya ni siquiera dos— sé6lo
seria un requisito cuando el testador sea ciego, o analfabe-
to o sordo. En todos los otros supuestos, bastaria que se
encuentren presentes el testador y el notario.

En nuestro modo de ver las cosas, hubiera sido mejor
que la Comisién simplemente disminuyera el nimero de
testigos a uno, como lo ha hecho respecto de lo previsto en
el articulo 697, mas no eliminara este requisito, sencilla-
mente porque al hacerlo la seguridad juridica disminuye.
Se estd dejando como todo testigo del acto al propio nota-
rio que da fe del mismo.

Por otro lado, se propone la derogacién del inciso 3, el
cual actualmente sefiala que el notario debe escribir el tes-
tamento de su pufio y letra, en su registro de escrituras
ptblicas.

Esta derogacion si la consideramos conveniente, pues
con ella se posibilita que el notario se valga, por ejemplo,
de las evidentes bondades de una computadora.

El problema se presenta con la propuesta de deroga-
cién del inciso 4, que hoy establece que cada una de las
paginas del testamento sea firmada por el testador, los tes-
tigos y el notario.

Resulta evidente que la derogacién de este requisito
serfa un grave error, pues significaria disminuir enorme-
mente la seguridad juridica que debe primar en los testa-
mentos.

Si se permite que el notario no tenga, necesariamente,
que transcribir el testamento con su pufio y letra, es 16gico
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que deba exigirse que, al menos, firme cada una de las pa-
ginas que lo conforman, lo que no generaria mayores cos-
tos y, ni siquiera, implicaria perder demasiado tiempo.

Los cambios en los incisos 5 y 8 obedecen solamente a
la modificacion planteada respecto del inciso 1, de aqui que
nos limitamos a reafirmar nuestro desacuerdo con la elimi-
nacién de la exigencia del testigo pues, insistimos, conlle-
varia irremediablemente la disminucion de la seguridad
juridica.

Titulo III
LA LEGITIMA Y LA PORCION DISPONIBLE

Copico CrviL pe 1984 PROYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 723.- La legiti- Articulo 723.- Legitima. No-
ma constituye la parte cién. Calculo
de la herencia de la que 1. La legitima constituye la par-
no puede disponer li- te del valor del patrimonio del
bremente el testador causante, calculado como se
cuando tiene herederos establece en el inciso siguiente.
forzosos. 2. El patrimonio del causante

sobre el que se determina la le-
gitima es el resultado de sumar
al valor neto de la masa
sucesoria el valor de todas las
donaciones u otras liberalida-
des efectuadas por el causante,
con excepcién de: (a) las efec-
tuadas verbalmente; (b) las no
colacionables a que se refieren
los articulos 837, 838 y 839 y
(¢) las efectuadas a no
legitimarios diez afos antes de
la apertura de la sucesién. Para
calcular el valor neto de la masa
sucesoria no se incluyen en los
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pasivos las cantidades por los
conceptos a que se refiere el ar-
ticulo 869.

3. Lo dispuesto en el articulo
835 también se aplica para cal-
cular el valor de las liberalida-
des a no legitimarios.

4. Las disposiciones de este Ti-
tulo se aplican a la sucesién
legal.

La enmienda planteada respecto del articulo 723 si
puede calificarse, a nuestro modo de ver, como urgente y
necesaria.

En esta parte, estamos de acuerdo con la Comisién en
que el nuevo texto cumplirfa una funcién importantisima,
crucial, y ademas poco sabida por la generalidad de perso-
nas, pues no solo define la nocién de legitima, sino que
ademads establece cudles son los criterios que se deben se-
guir para calcularla.

Antes de pasar a revisar otra de las propuestas, qui-
siéramos manifestar nuestra complacencia por la acertada
decisién que ha adoptado la Comisién, en el sentido de
restringir las donaciones o liberalidades otorgadas a no
legitimarios, a aquéllas realizadas hasta diez afios antes de
la apertura de la sucesion.

A decir verdad, hace varios afios, al analizar el tema
de la donacién inoficiosa en nuestro Tratado de los Con-
tratos Tipicos®, advertimos la necesidad de reducir el pla-
zo, a fin de brindar mayor seguridad juridica. Nos alegra
saber que nuestra sugerencia no ha pasado desapercibida.

80. CastiLLo FRevr, Mario. Tratado de los Contratos Tipicos. El Conltrato de
Suministro. El Contrato de Donacién. Biblioteca «Para leer el Cédigo
Civil». Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Peri, Lima, vol. XIX, tomo [, 2002.
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Cobico CrviL pE 1984 ProyecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 729.- La legiti- Articulo 729.- Aplicacion de

ma de cada uno de los | normas

herederos forzosos es | Las disposiciones de la sucesién
una cuota igual ala que | legal se aplican supletoriamente
les corresponde en la | a la participacién, concurrencia
sucesion intestada, cu- | o exclusién de legitima.

yas disposiciones rigen,
asimismo, su concu-
rrencia, participacién o
exclusién.

En este caso, la Comisién plantea una enmienda que
consideramos acertada, en tanto corrige un error que ha
sido criticado por toda la doctrina nacional.

Asi, sugiere que se modifique el texto de la norma, de
manera tal que ya no se confunda, como ocurre hoy en dia,
dada la defectuosa redaccién del articulo 729 del Codigo de
1984, la expresién cuota de legitima con cuota de sucesion legal,
pues la primera podria ser mucho menor a la segunda.

Copico CviL DE 1984 ProvEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 771.- Si el | Articulo 773.- Se deroga.
testador que tiene la li-
bre disposicién de sus
bienes instituye herede-
ros voluntarios y legata-
rios, la parte que corres-
ponde a aquéllos no
serd menor de la cuarta
parte de la herencia, con
cuyo objeto serdn redu-
cidos a prorrata los le-
gados, si fuere necesa-
rio.
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La siguiente enmienda consiste en la derogacién del
articulo 771 que, actualmente, consagra la llamada Cuarta
Falcidia, la cual es una institucion anacrénica que limita la
facultad de disposicién del testador, aunque no tenga
legitimarios o herederos forzosos.

Comenta Augusto Ferrero que esta institucién ya es-
taba plasmada en el Cédigo de 1852, y asi paso al Cédigo
de 1936, en su articulo 728. Refiere que en su Tratado de
Derecho de Sucesiones, Romulo Lanatta explicaba que la
finalidad de esta institucién fue la de que el heredero insti-
tuido que concurriera con legatarios tuviera el aliciente
necesario para aceptar la herencia, pues si no lo hacia el
testamento respectivo dejaba de producir sus efectos, se-
gun el régimen sucesorio de aquella época. Pero agregaba
que, en el Derecho actual, esta figura carecia de la impor-
tancia que tuvo en el Derecho romano, no teniendo razén
de ser, pues es contraria al principio segtn el cual no te-
niendo el testador herederos forzosos y pudiendo, en con-
secuencia, instituir los herederos voluntarios o los legata-
rios que desee, 0 unos y otros, nada debe impedirle sefia-
larles en su herencia la participaciéon que desee, pues tiene
la libre disposicion del total de sus bienes; parecer con el
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Titulo VIII

que concordamos®!.

En tanto coincidimos en que, no habiendo herederos
forzosos o legitimarios, la voluntad del testador no debe-
ria restringirse, estamos de acuerdo con esta enmienda.

81. Ferrero, Augusto. Propuesta de reforma de algunos articulos del
Libro de Sucesiones del Cédigo Civil, con su correspondiente
exposicion de motivos. En: http://www.congreso.gob.pe/comi-
siones /1998 /r_codigos /civil /SUCESIONES/libro4.htm

ALBACEAS
Cobico CiviL DE 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES
Articulo 788.- Los alba- Articulo 788.- Intervencién
ceas no son represen- procesal

tantes de la testamen-
taria para demandar ni
responder en juicio,
sino tratdndose de los

1. El albacea tiene legitima-
cién para intervenir en repre-
sentacion de la sucesion in-

encargos del testador, divisa como demandante,
de la administracién demandado, litisconsorte o
que les corresponde y coadyuvante, segtin corres-

del caso del articulo

787 inciso 10 ponda, en todos los proce-

sos de los que el causante fue
parte y en todos los proce-
sos relativos a la sucesion o
masa sucesoria.

2. Si el albaceazgo fuera con-
junto, bastara la interven-
cién de uno cualquiera de
ellos, salvo para los actos de
allanamiento, transaccién o
desistimiento.

El cambio propuesto respecto del articulo 788 del C6-
digo Civil de 1984 constituye una de las pocas modificacio-
nes del Proyecto de Reforma que, en realidad, si pueden
calificarse como enmiendas necesarias y hasta urgentes.

Siguiendo lo sefialado por la Comisién, debemos re-
saltar que la enmienda modifica la regla del articulo 788
actual, que es limitativo, causante de serios problemas prac-
ticos y, en parte, contradictorio con el articulo 791, lo que
en los hechos podria generar y, en efecto, genera serios
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inconvenientes. Cabe advertir ademas que el inciso 2 reco-
ge el mismo principio establecido en el articulo 68 del C6-
digo Procesal Civil, cuya idea reproduce para disipar cual-
quier duda.

De esta manera, con la norma propuesta si se soluciona-
ria un problema y, por consiguiente, si resultaria necesaria.

Seccion Tercera
SUCESION INTESTADA

Titulo I

DISPOSICIONES GENERALES

Cobico CiviL pe 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 816.- Son here-
deros del primer orden,
los hijos y demads des-
cendientes; del segun-
do orden, los padres y
demaés ascendientes;
del tercer orden, el cén-
yuge; del cuarto, quin-
to y sexto érdenes, res-
pectivamente, los pa-
rientes colaterales del
segundo, tercero y cuar-
to grado de consangui-
nidad.

El cényuge también es
heredero en concurren-
cia con los herederos de
los dos primeros érde-
nes indicados en este
articulo.

Articulo 816.- Ordenes suce-
sorios

1. Son llamados a heredar del
primer orden, los hijos y demas
descendientes; del segundo or-
den, los padres; del tercer or-
den, el conyuge; del cuarto or-
den, los hermanos y sus des-
cendientes; del quinto orden,
los abuelos; del sexto orden, los
tios carnales y sus descendien-
tes; del séptimo orden, los de-
mas ascendientes y los demas
parientes colaterales del cuar-
to grado de consanguinidad.
2. El conyuge también es llama-
do a heredar en concurrencia
con los herederos de los dos
primeros ordenes indicados en
este articulo.
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Las modificaciones relativas a la Seccion de Sucesién
Intestada se inician con la propuesta de enmienda del arti-
culo 816.

Actualmente en dicha norma se establecen los érde-
nes sucesorios.

La Comisién plantea como urgente y necesario, aun-
que sin explicar adecuadamente el por qué, cambiar el or-
den de preferencia alli dispuesto.

Como puede apreciarse, la enmienda no representa
mejoras en lo que concierne a la claridad del texto, pues,
pese a que en principio la mayorfa de enmiendas se han
caracterizado por dividir los articulos en varios incisos, aqui
no ha sucedido lo mismo (sélo se han consignado dos) y -
tal vez— si hubiese sido necesario hacerlo.

La tinica mejora es que el conyuge, en el caso de que
no hubieran hijos u otros descendientes, s6lo concurriria a
heredar con los padres del causante, ya no con los demas
ascendientes.

Los otros cambios en el orden de sucesién responden
a criterios arbitrarios que, de ningtin modo, pueden catalo-
garse como urgentes y necesarios.

Asi, en general y con excepcién de lo dispuesto para el
caso del cényuge, la modificacién sugerida es, entonces,
una cuestién de politica legislativa y no una modificacién
que solucione un problema real.
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Titulo II

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 353

Titulo II1

SUCESION DE LOS DESCENDIENTES

SUCESION DE LOS ASCENDIENTES

Copico CrviL pE 1984

ProOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Copico CrviL pe 1984

ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 819.- La mis-
ma igualdad de dere-
chos rige la sucesion de
los demas descendien-
tes. Estos heredan a sus
ascendientes por cabe-

Articulo 819.- Sucesidon de nie-
tos y otros descendientes

La misma igualdad de dere-
chos rige la sucesion de los de-
maés descendientes conforme a
las reglas de la representacion.

Articulo 821.- Si no
hubiere padres, here-
dan los abuelos, en
igual forma que la in-
dicada en el articulo
820.

Articulo 821.- Sucesiéon de
abuelos y demais ascendientes.
Los abuelos, asi como los de-
maés ascendientes, heredan en
igual forma que la indicada en
el articulo 820.

za, si concurren solos,
y por estirpe, cuando
concurren con hijos del
causante.

Ahora bien, el siguiente de los articulos que se sugiere
modificar es el 819.

Por alguna razén que no terminamos de entender, la
Comisién sostiene que el cambio es indispensable porque,
supuestamente, hoy existe una contradiccion entre el texto
del articulo 819, relativo a la sucesién por cabeza, en un
caso, y por estirpe, en otro, y el del articulo 682, precepto
que establece que la representacién es ilimitada en la linea
descendente.

En nuestra opinién y como lo viene demostrando ac-
tualmente la interpretaciéon y consecuente aplicaciéon de di-
chas normas, no existe tal contradiccién, como lo acreditan
los libros mas representativos de Sucesiones (César
Ferndndez Arce, Guillermo Lohmann Luca de Tenna y
Augusto Ferrero).

La siguiente norma que se sugiere modificar es la con-
tenida en el articulo 821, relativa a la sucesion de los abue-
los y de los demas descendientes.

En la Exposicién de Motivos se argumenta que al ha-
berse cambiado el orden sucesorio (después de los padres,
los hermanos y, en su caso sobrinos, antes que los abuelos),
es necesaria la modificacion.

En realidad y siendo coherentes con nuestra posicién
respecto del arbitrario cambio propuesto al articulo 816, no
podemos sino calificar de innecesaria esta enmienda, pues
no hace otra cosa que adaptar el texto vigente a lo estable-
cido en la citada enmienda.

Titulo IV
SUCESION DEL CONYUGE

Copico CiviL pE 1984 PrROYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 824.- El cényu- Articulo 824.- Concurrencia
ge que concurra con los con padres del causante.
padres o con otros as- El cényuge que concurra con
cendientes del causante, los padres del causante hereda
hereda una parte igual una parte igual a la de cada
a la de uno de ellos. uno de ellos.
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El siguiente de los articulos del Cédigo Civil que se
propone enmendar es el 824, sugiriéndose la modificacién
del criterio que hoy rige para los casos en que el cényuge
concurre con los padres del causante.

Actualmente, tal vez por no haberlo advertido al mo-
mento de la redaccion del Céodigo Civil de 1984, se estable-
ce que el conyuge que concurra con los padres o con otros
ascendientes del causante, hereda una parte igual a la de
uno de ellos.

De esa manera, el texto actual dispone que el conyuge
que concurra con padres herede un tercio, lo cual no gene-
ra critica alguna, aunque lo contrario ocurre si en vez de
concurrir con los padres concurriera con los cuatro abue-
los, supuesto en el cual heredaria un quinto.

Asf las cosas, coincidimos con la Comisién en que la
norma debe limitarse a la concurrencia del conyuge con los
padres del causante.

Esta enmienda guarda directa relacién con la que se
propone para el articulo 816 que ya hemos comentado y
respecto de la cual hemos resaltado que, justamente, el (ini-
co cambio que deberia realizarse es el relativo a la prela-
cion del cényuge que sélo deberia concurrir con hijos o
descendientes, o con padres, y deberia ser preferido a to-
dos los demas ordenes.

Titulo V
SUCESION DE LOS PARIENTES COLATERALES
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la herencia correspon-
de a los parientes cola-
terales hasta el cuarto
grado de consanguini-
dad inclusive, exclu-
yendo los mdas proxi-
mos a los més remotos,
salvo el derecho de los
sobrinos para concu-
rrir con sus tios en re-

que establece el articulo 816
hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad inclusive, exclu-
yendo los mds préximos a los
mas remotos, salvo el derecho
de los sobrinos, sobrinos nie-
tos y primos hermanos, quie-
nes heredan siempre por repre-
sentacién, de conformidad con
el articulo 683.
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Cobpico Crvit pe 1984

ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 828.- Si no hay
descendientes, ni as-
cendientes, ni cényuge
con derecho a heredar,

Articulo 828.- Parientes colate-
rales

Los parientes colaterales son
llamados a heredar en el orden

presentacién de sus
padres, de conformi-
dad con el articulo 683.

Sobre la enmienda al articulo 828, referida a la suce-
sién de los parientes colaterales, no creemos que haya nada
que comentar pues, como se advierte en la exposicion de
motivos, ella tinicamente se justifica en el cambio propues-
to al articulo 816 respecto de los 6rdenes sucesorios y del
régimen de representacion.

Como subrayamos en el momento apropiado, no juz-
gamos, de ningtin modo que dichos cambios al articulo 816
sean urgentes o necesarios, y, en consecuencia, esta enmienda
tampoco.

El tnico acierto del que hace gala la enmienda de la
norma contenida en el articulo 816, es respecto de la priori-
dad que debe tener el cényuge en la sucesién, lo que, en
estricto, no supone la necesidad de enmendar el articulo
828.
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Seccion Cuarta
MASA HEREDITARIA

Titulo I
COLACION

Copico CrviL bE 1984 PROYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 833.- La cola- Articulo 833.- Forma de cola-
cién de los bienes se cionar
hace a eleccién de quien La colacién se hace incluyen-
colaciona, devolviendo do el valor de la liberalidad en
el bien a la masa heredi- la masa distribuible entre los
taria o reintegrando a legitimarios, para recalcular
ésta su valor. Si el bien las cuotas a fin de que el
hubiese sido enajenado colacionante tome de menos en
o hipotecado, la cola- la particién un tanto igual al
¢ién se hara también por valor de lo que ya recibid.
su valor. En ambos ca-
sos, el valor del bien es
el que tenga en el mo-
mento de la apertura de
la sucesion.

La Comisién inicia sus propuestas de modificacién en
la Seccién Cuarta del Libro de Sucesiones, proponiendo
cambios al articulo 833, de modo que el colacionante ya no
tenga la posibilidad de elegir si devuelve el bien o el valor
de la liberalidad.

Conviene leer la Exposiciéon de Motivos:

«Se modifica el criterio actual de reintegrar, o sea, devolver
en dinero el valor de la liberalidad a la cuota legitimaria o,
a opcioén del colacionante, de restituir el objeto de liberali-
dad a la masa hereditaria, que se configuran como un au-
téntico retorno patrimonial que produce la extincién (real o
econdémica) de la liberalidad.
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Ademds, se considera altamente inconveniente que la elec-
cién de colacionar en valor o en especie quede deferida en
favor de quien debe colacionar porque eso es, hasta cierto,
una imposicién injustificada en contra de los intereses de
los otros legitimarios y, ademds, contrario a la voluntad del
donante. A poco que se medite se advertird que si el
colacionante elige devolver el bien es porque muy proba-
blemente ya no le interesa, y posiblemente por la misma
razén tampoco interese a los otros legitimarios, quienes sin
embargo se verian compelidos a aceptar que la masa de la
que son cotitulares se acreciente con algo que no les intere-
sa y que, ademads, el causante donante ya no tenia en su
patrimonio porque lo habia transferido al donatario. Como
por efecto de la devolucién en especie el bien se considera
como si hubiese pertenecido al causante al momento de su
fallecimiento, dicho bien integrard la masa partible y si el
colacionante lo esta devolviendo, lo 16gico es que no quiera
que le toque en la particién. Y llevando las cosas a extre-
mos, acaso los otros legitimarios tampoco quieran que les
toque en pago de su cuota legitimaria».

Como podemos observar, la Comision esta partiendo
de un supuesto no siempre cierto, esto es, que quien opte
por devolver el bien, lo haga porque ya no le gusta o por-
que ya no le es 1til. Sin embargo, en la mayoria de ocasio-
nes la razon sobre la que se fundamenta esta eleccion es
distinta.

En la mayor parte de situaciones en las que se opta
por la devolucion del bien, la razén se basa en que, justa-
mente, resulta mas facil devolverlo que venderlo y luego
devolver su valor.

Tengamos presente que no todas las personas cuentan

" necesariamente con la liquidez que una circunstancia como

la planteada les podria exigir. Si el bien vale, por ejemplo,
diez mil délares y el colacionante no cuenta con esa canti-
dad de dinero, resulta mas eficiente que opte por devolver
el bien en vez de venderlo o, incluso, de tener que conse-
guir un préstamo para tal efecto.
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Ademads, tengamos presente que, es probable, que pese
a que el bien sea valorizado en diez mil délares, al vender-
lo no se pueda obtener esa cantidad y el colacionante, for-
zado siempre a la devolucion del valor de la liberalidad, se
veria injustamente perjudicado.

Insistimos. Ninguna de las soluciones es cien por cien-
to adecuada. No hay ninguna solucién que vaya a ser justa
siempre. En todo caso, la del Cédigo no es peor que la de
la enmienda.

Cobpico CiviL pe 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 834.- El que | Articulo 834.- Se deroga.
colaciona en especie de-
ducira en su favor el va-
lor de las mejoras que
hubiere hecho, y resar-
cird a la masa heredita-
ria el valor de los dete-
rioros que el bien haya
sufrido por culpa suya.

La Comisién, siendo coherente con la enmienda que
sugiere respecto del articulo 833, propone la derogacién
del articulo 834 pues, de entrar en vigencia la citada en-
mienda, este ultimo articulo careceria de sentido.

Por nuestra parte, guardando también coherencia con
nuestro desacuerdo a la enmienda del articulo 833, por las
razones que ya hemos explicado, también manifestamos
nuestra disconformidad con esta derogacién.

Copico CiviL pE 1984 ProvecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 835.- Si la libe- Articulo 835.- Reajuste del valor
ralidad consistio en di- El valor a colacionar es el co-
nero, créditos, o titulos rrespondiente al momento de la
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valores, se hard un equi- liberalidad, actualizado a la fe-
tativo reajuste, segun las cha de la particion.
circunstancias del caso,
para determinar el valor
colacionable al tiempo
de la apertura de la su-
cesion.

En caso de discrepancia
entre los herederos, el
valor sera determinado,
en la via incidental, por
el juez a quien corres-
ponde conocer de la su-
cesion.

Como puede apreciarse al comparar ambos articulos, la
Comisién propone modificar la norma en la que se establece
el criterio segtin el cual se determina el valor a colacionar.

Conforme se argumenta en la Exposiciéon de Motivos,
se modifica el criterio del Cédigo de 1984, que fija el valor
a la fecha de la muerte, pues lo correcto es medirlo a la
fecha de particion entre los legitimarios, que es cuando se
valorizan todos los activos y pasivos para repartirlos. Y
frecuentemente transcurre mucho tiempo entre la fecha de
la muerte y la particion.

Tal cual se infiere, siempre la opcién legislativa va a
partir de la idea de cual es el valor que deberia tomarse en
consideracion: Si el valor es lo que, por ejemplo, valia la
casa cuando se celebr6 el anticipo de legitima, o el valor de
la casa es aquél que tenia al momento de la particién.

Como hemos subrayado en mas de una ocasién, ello
es extremadamente relativo, de modo tal que, ya sea con la
solucién vigente como con la que se propone en el Proyecto
de Reforma, siempre alguna de las partes podria verse per-
judicada, pues hay bienes que se deprecian, pero también
otros que pueden aumentar su valor con los afos.
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La Comision trata de solucionar ello sosteniendo en la
Exposicién de Motivos que no se debe reajustar el valor
intrinseco del bien (que puede haberse depreciado o apre-
ciado), sino el valor econdémico de la liberalidad cuando
ella se hizo, pues de lo contrario podria haber graves
distorsiones. Asi, sefialan a manera de ejemplo que un in-
mueble —otorgado a modo de liberalidad- tiene un valor
en dinero, y es el valor del dinero el que se ajusta con refe-
rencia al poder adquisitivo, referencia a otra moneda y cri-
terios o factores andlogos que, por supuesto, deben ser
aplicados por igual a todas las liberalidades.

Los criterios de la Comisién no resultan, como puede
observarse, nada claros, menos atin si consideramos que
ellos no emanan del texto de la norma.

En todo caso, lo que creemos necesario resaltar es que
no se podra nunca determinar a priori quién se va a perjudi-
car siempre 0 quién se va a beneficiar siempre; ninguna de
las opciones legislativas puede evitar que en algunos casos
se beneficie el colacionante y en otros los legitimarios.

Entonces, cualquier solucién va a ser, al final, una so-
lucién arbitraria; cualquier solucién podra beneficiar o per-
judicar a alguien. Y es que, en este tipo de situaciones nun-
ca va a haber una solucién justa para todos, de aqui que, en
realidad, todo se reduce a una cuestién de politica legisla-
tiva.

Al igual que la enmienda propuesta respecto del arti-
culo 833, ésta no es una enmienda que otorgue una solu-
cién urgente y necesaria a un problema que generen nuestras
normas vigentes. No es cuestion de urgencia, es —simple-
mente— una cuestion de opcién legislativa.

En tal sentido y dado que, en definitiva, no se estd
enmendando nada, no consideramos que deba aceptarse la
modificacién. Al fin y al cabo, no tiene caso realizar cam-
bios que no contribuyen a mejorar nuestro ordenamiento
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juridico. La enmienda sugerida por la Comisién no es ni
mejor ni peor que la norma actual.

Copico CiviL pe 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 840.- Losintere- | Articulo 840.- Se deroga.
ses legales y los frutos
que produzcan el dine-
ro y demds bienes
colacionables integran
la masa hereditaria des-
de la apertura de la su-
cesion.

Como se sefiala en la Exposicién de Motivos, se pro-
pone la derogacion del articulo 840 en tanto éste parte de
la premisa de que la propiedad de lo anticipado se devuel-
ve a la sucesién desde la muerte. La Comisién ha optado
por modificar el sistema en el Proyecto de Reformas y, por
ende, le seria necesario derogar el citado articulo.

Asi, tal cual hemos anotado al revisar la enmienda del
articulo 833, la Comisién plantea que la colacién se realice
incluyendo el valor de la liberalidad en la masa distribui-
ble entre los legitimarios, para volver a calcular las cuotas a
fin de que el colacionante tome de menos en la particion un
tanto igual al valor de lo que ya recibi6.

De esta manera, segtn el sistema que pretende impo-
ner la Comisién, el colacionante tendria siempre que de-
volver el valor de la liberalidad, es decir, ya no tendria la
posibilidad de optar por devolver el bien en que haya con-
sistido aquélla. La actualizacion de ese valor se haria con-
forme a lo previsto en la enmienda del articulo 835.

Como hemos advertido en su momento, ni la enmien-
da del articulo 833 ni la del articulo 835 constituyen cam-
bios urgentes o necesarios, pues las mismas no constituyen
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otra cosa que una opcién legislativa distinta a la vigente,
pero que no se puede considerar ni mejor ni peor que ésta.

Siendo coherentes con nuestra posicién, no considera-
mos ni urgente ni necesaria la derogacion pues, insistimos, la
misma se funda en una modificacién del sistema que tam-
poco es urgente o necesaria.

Titulo II
INDIVISION Y PARTICION

Capitulo I

INDIVISION

Conico CrviL b 1984

Provecto pE REFORMAS URGENTES

Articulo 846.- El testador
puede establecer la indi-
visién de cualquier em-
presa comprendida en la
herencia, hasta por un
plazo de cuatro anos, sin
perjuicio de que los he-
rederos se distribuyan
normalmente las utilida-
des.

Tratandose de explota-
ciones agricolas y gana-
deras se estard a lo dis-
puesto por la ley de la
materia.

Asimismo, a partir de la
publicacién e inscrip-
cién registral del some-
timiento de la sucesién
a cualquiera de los pro-
cedimientos concursales
previstos en la legisla-

Articulo 846.- Indivisidn testa-
mentaria y legal

1. El testador puede establecer
la indivisién forzosa de todo o
parte de la herencia, hasta por
un plazo de diez afios. Salvo
disposicién  distinta del
testador, los coparticipes po-
dran distribuirse los beneficios
que resulten, sin perjuicio de
los derechos de los acreedores
de la masa sucesoria.

2. La sucesién también perma-
necera indivisa a partir de la
publicacién del sometimiento
de la sucesion indivisa a cual-
quiera de los procedimientos
concursales.
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cién nacional se produ-
cird la indivisién de la
masa hereditaria testa-
mentaria o intestada.

Actualmente, el articulo 846 de nuestro Cédigo Civil
de 1984 prevé la posibilidad de que el testador pueda esta-
blecer la indivisién de cualquier empresa comprendida en
la herencia hasta por un plazo de cuatro afios.

Si bien, como es sabido por todos, la indivisién no es una
situacién deseada por el Derecho, en el caso concreto de la
norma bajo analisis, el legislador de 1984 pensé adecuado per-
mitir esta posibilidad, considerando la consecucién de una fi-
nalidad ulterior, esto es, que la empresa pueda desarrollarse
durante esos cuatros afios. Por supuesto y con el objetivo de
no perjudicar a los herederos, se establecié también que los
herederos se podrian distribuir normalmente las utilidades.

La Comisién lleva al extremo el espiritu que inspira a
este precepto y propone extender su aplicacién, de modo
tal que el testador pueda establecer la indivision forzosa
de todo o parte de la herencia, hasta por un plazo, ya no de
cuatro afos, sino de diez afios. Ademas propone que, salvo
disposicion distinta del testador, los coparticipes puedan
distribuirse los beneficios que resulten, sin perjuicio de los
derechos de los acreedores de la masa sucesoria.

En otras palabras, el testador podria, sin que haya una
razén que lo justifique —que si existe en el caso de la empre-
sa—, disponer que sus herederos no puedan dividir los bie-
nes que conforman la masa hereditaria, y no sélo eso, sino
que el testador podria establecer un plazo de diez afnos que
resulta, desde cualquier punto de vista, excesivo.

¢Qué utilidad tiene una norma como la propuesta? Nin-
guna. ;Cudl seria el sentido, por ejemplo, que en su testa-
mento el testador disponga que los herederos no podran
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dividirse los libros de su biblioteca hasta que transcurran
esos diez anos?

:Qué, acaso el articulo 993 del Cédigo Civil de 1984,
respecto del cual no se ha planteado enmienda alguna, no
impone que el pacto de indivisién celebrado entre propie-
tarios no tenga un plazo de duracién mayor a cuatro afios?

¢Como es que los copropietarios tienen un limite de
cuatro anos, cuando son ellos mismos los que han tomado
el acuerdo, y el testador tiene un limite de diez afios, a
pesar de que su decisién no lo va a afectar a él sino a sus
herederos, quienes se veran forzados a ser copropietarios
durante diez afios?

Ademads, una norma como ésta dificultaria la circula-
cién de la riqueza en tanto pondria trabas a que esos bienes
sean, por ejemplo, vendidos, o incluso se invierta en ellos.

En nuestra opinién, el tnico acierto de esta enmienda
consiste en corregir el texto actual del ultimo parrafo agre-
gado por la Ley n.” 27809, pues alude a una inscripcién que
no hay dénde efectuar, ademas de simplificar su complica-
da redaccién.

Capitulo I
PARTICION

Copico CrviL pe 1984 ProyECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 865.- Es nula la Articulo 865.- Nulidad de la

particién hecha con particién

pretericién de algtinsu- | 1. Es nula la particién hecha
cesor, la pretension es con omisién de algun sucesor.
imprescriptible y se tra- 2. La nulidad no afecta los dere-
mita como proceso de chos de los terceros adquirentes
conocimiento. de buena fe y a titulo oneroso.

La nulidad no afecta los
derechos de los terceros
adquirentes de buena fe
y a titulo oneroso.
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Por ultimo, se propone enmendar el articulo 865.

De acuerdo a lo sefialado por la Comisién en la Expo-
sicion de Motivos, el cambio es imprescindible por varias
razones:

La primera, es porque la norma alude a pretericién y
los actuales articulos 806 y 807 dotan al concepto de prete-
ricion el sentido de lesion cualitatitva o cuantitativa de la
legitima, no sélo de privacién total de ésta, ni omisién de
participacion en el derecho hereditario, que alcanza incluso
a los herederos no legitimarios. Ademds, el solo hecho de
que a un legitimario se le haya dado en particién menos de
lo que se cree con derecho, no es razén para anular el acto.
En sintesis: el caso que debe regularse es aquél en el cual en
el acto juridico no haya intervenido algtn heredero o lega-
tario de cuota.

Coincidimos con los argumentos esgrimidos y, por lo
mismo, consideramos que este cambio se encuentra justifi-
cado, en la medida de que con el mismo se clarifica el texto
de la norma, habida cuenta de que actualmente ella hace
que se puedan dar confusiones al interpretarla y aplicarla.

La segunda razon esgrimida por la Comisién, consiste
en que no hay motivo para que la pretensién sea
imprescriptible, con grave dano a la seguridad juridica,
debiendo tener concordancia con la modificacién del arti-
culo 664, que suprime la imprescriptibilidad.

El segundo de los cambios es una consecuencia de la
modificacion planteada respecto del articulo 664, en el cual
se propuso que la accién petitoria de herencia prescribiera
a los diez afios, por considerarla una accién personal.

Sobre ese tema ya nos hemos pronunciado, por lo que
invitamos al lector a que revise nuestros comentarios res-
pecto de la enmienda al articulo 664.

En todo caso vale la pena recordar que, mas alla de
que la prescripcion pueda resultar conveniente en alguna
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medida, no es menos cierto que la imprescriptibilidad, en
tanto no afecta los derechos adquiridos por los terceros de
buena fe (sino que protege a los herederos que no conocen
su condicién de tales, de la mala fe con la que puedan con-
ducirse sus coherederos), no representa una modificacion
que tenga cardcter de urgente.

Ademas, cabe resaltar también que en el Proyecto de
Reforma no se ha dejado claro cuadl seria el momento a par-
tir del cual empezaria a computarse el plazo prescriptorio.

Pero, en este articulo, aunque con una redaccion de-
fectuosa, la Comisién ha adoptado la idea que el suscrito
propusiera en Tentaciones Académicas®® anos atras. En tal
sentido sélo nos queda dar las gracias.

Libro V
DERECHOS REALES

Seccion Primera
DISPOSICIONES GENERALES

Copico CriviL pe 1984 Proyecto pE REFORMAS URGENTES

Articulo 882.- No se Articulo 882.- Prohibicién de

puede establecer con- enajenar o gravar

tractualmente la prohi- Salvo disposicion legal distin-
bicién de enajenar o ta, mediante acto juridico se
gravar, salvo que la ley puede establecer la prohibicién
lo permita. de disponer o gravar, hasta por

el plazo méximo de diez anos,
reduciéndose cualquier exceso
al plazo indicado.

82. CasTiLLo FREYRE, Mario. Tentaciones Académicas. La Reforma del Codigo
Civil Peruano de 1984. Op. cit., tomo I, p. 331.
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Las propuestas de reforma al Libro de Derechos Rea-
les se inician con el articulo 882, en el cual la Comisién re-
coge los comentarios que se han vertido sobre el tema en
los tltimos afos.

Asi, en principio, la Comisién ha recogido la propues-
ta que formulamos en el afio de 1998 en Tentaciones Acadé-
micas®®. Alli expresamos que se debia flexibilizar el conteni-
do del articulo 882 para que no constituya obstdculo al tra-
fico comercial y a la contratacién contemporanea.

Sefalamos en esa oportunidad que no debia negarse
la posibilidad de prohibir, via pacto, la enajenacién o el
gravamen de un bien; no obstante, advertimos que esa fa-
cultad de prohibir no deberia ser ilimitada, pues una situa-
cién de ese tipo desnaturalizaria el derecho de propiedad.

Cabe resaltar, asimismo, que en Analizando el Analisis®*
desarrollamos con mayor profundidad el tema en el capi-
tulo VII, titulado Indulgencias y Ave Marias Ajenas, por lo
que remitimos al lector a lo alli sefalado.

En Tentaciones Académicas propusimos un plazo de 20
afios. En el afio de 2001 una de las tantas Comisiones de
Reforma asumi6 la propuesta, pero disminuy6 el plazo a 10
afios que es, en definitiva, el plazo que se adopta en el Pro-
yecto bajo examen.

83. CasmniLo Frevre, Mario. Tentaciones Académicas. Op. cit., tomo 11, p.
601.

84. CasmLro Freyre, Mario y Ricardo VAsQuez KUNZE. Analizando el And-
lisis. Autopsia del Andlisis Econémico del Derecho por el Derecho Civil.
Op. cit.
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Seccion Tercera
DERECHOS REALES PRINCIPALES

Titulo II
PROPIEDAD

Copico CiviL pE 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 923.- La propie- Articulo 923.- Nocién. Ejerci-
dad es el poder juridico | cio

que permite usar, disfru- La propiedad es el poder juri-
tar, disponer y reivindi- dico que permite usar, disfru-
car un bien. Debe ejercer- tar, disponer y reivindicar un
se en armonia con el in- | bien. Debe ejercerse en armonia
terés social y dentro de | con el bien comiin y dentro de
los limites de la ley. los limites de la ley.

Empecemos por decir que el modelo liberal del si-
glo XIX tuvo como gran protagonista de todos los siste-
mas juridicos al derecho de propiedad. Alrededor de
aquel derecho —que era considerado como absoluto, ina-
lienable y sagrado- giraban todas las demads institucio-
nes.

Posteriormente el modelo liberal es abandonado, de
forma tal que la propiedad deja de ser el eje sobre el cual
se construye el sistema del Derecho Privado. Asi, en el
siglo XX se abandona la nocién de propiedad como dere-
cho sagrado, absoluto e inviolable, aceptando que la mis-
ma puede someterse a limites a fin de asegurar su funcién
social.

Esta transformacion en el modo de concebir la propie-
dad —ya no como derecho ilimitado y eje del sistema- se
encuentra plasmada en nuestro Cédigo Civil de 1984.
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El tema de la norma bajo comentario es lo que en Ana-
lizando el Anilisis®® denominamos como fantasmas en la pro-
piedad, esto es, la existencia de una idea -falsa y radical-
vendida por el Andlisis Econémico del Derecho, de que el
articulo 923 consagra una propiedad relativa, capaz de con-
vertirse en una mas importante y absoluta.

Sobre el particular, lo primero que debemos resaltar es
que el actual articulo 923 recoge, en su primer pérrafo, los
conceptos tradicionales de propiedad que le otorgan cuatro
atributos esenciales. Sobre ello no hay nada que discutir.

Los debates, entonces, se centran en el tema de los
limites al ejercicio del derecho de propiedad. Actualmente
esos limites son la ley y el interés social.

Ahora bien, de la lectura del proyectado articulo 923
surge como interrogante ineludible la siguiente: ;qué sig-
nifica bien comiin?

La respuesta no es fécil, por una razén muy sencilla:
Bien comiin puede ser cualquier cosa, pues es una expresion
abstracta y polisémica que —como tal- carece de certeza en
el Derecho.

Asi las cosas, ;Por qué debemos usar nuestras propie-
dades a favor del bien comun? Justificar ello es mdas que
complicado, habida cuenta de que determinar el significa-
do de la expresion no es tarea sencilla.

En opinién nuestra, la expresién bien comiin es incluso
mas peligrosa que la expresion hoy vigente de interés social.
Como explicamos en Analizando el Andlisis, el empleo de la
frase interés social implica afirmar que el derecho de propie-
dad es relativo y, por lo mismo, si algo se debié cambiar en

85. CastiLLo Frevre, Mario y Ricardo VAsquez Kunze. Op. cit., Capitulo
«Fantasmas en la propiedad», pp. 67 y ss.
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el articulo 923 fue esa frase, pero no para sustituirla por
otra que es mucho mas confusa.

(Para qué sustituir la expresién, cuando es suficiente
establecer que el ejercicio de la propiedad debe realizarse
dentro de los limites de la ley?

En todos los paises del mundo el derecho de propie-
dad tiene limites, eso nadie lo discute, mas si es discutible
que sea urgente y necesario sustituir una expresién ambigua
por otra todavia mds ambigua.

La frase interés social, al menos, tiene algtn significado
en Derecho Constitucional, Derecho Administrativo y De-
recho Civil. En cambio, la expresién bien comiin puede sig-
nificar practicamente cualquier cosa.

Después de tantos afios de criticar la expresién interés
social, al menos se ha logrado cierto consenso. Pero, de lle-
garse a aprobar esta modificacién, se tendria que discutir
unos cuantos afios mds para poder determinar qué se en-
tiende por bien comiin.

En el mejor de los casos, ambas expresiones podrian
tomarse como sindnimas; no obstante, el hacerlo conlleva-
ria a que la modificacién fuese una modificacion hueca, pues
en realidad no se estaria cambiando nada y, por ende, nada
se estaria solucionando tampoco; por el contrario, el esce-
nario creado a partir de esta supuesta enmienda, resultaria
mas dramatico.

Aceptar la modificacién que se pretende instaurar,
implicaria que aquel que se acerque a la norma tendria que
pasar largas horas tratando de averiguar qué significa bien
comiin, pues desde la l6gica de cualquier usuario se trataria
de un concepto distinto al vigente, habida cuenta de que
quién va a pensar que una enmienda urgente y necesaria no
mejore o corrija la norma sino que solamente la refrasee.

Desde 1984 no han existido cuestionamientos practi-
cos al articulo 923. Todos los cuestionamientos de los que
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ha sido objeto son puramente tedricos, de donde se sigue
que la urgencia y la necesidad de la modificacién son solo
ficticias.

Cobpico CiviL pE 1984 ProyecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 950.- La pro- Articulo 950.- Prescripcién ad-

piedad inmueble se ad- quisitiva. Requisitos

quiere por prescripcién 1. La propiedad inmueble se
mediante la posesién adquiere por prescripcién me-
continua, pacifica y diante la posesién continua,
ptblica como propieta- pacifica y ptiblica como propie-
rio durante diez afios. tario durante diez afos. Se ad-
Se adquiere a los cinco quiere a los cinco afos cuando
afios cuando median median justo titulo y buena fe.
justo titulo y buena fe. 2. Cuando un bien es objeto de

coposesién, la prescripcién ad-
quisitiva favorece a todos los
poseedores.

3. Cuando un bien es objeto de
copropiedad y lo posee sélo al-
guno o algunos de los copro-
pietarios no hay prescripcion,
salvo que se pruebe que la po-
sesion fue exclusiva.

No podemos comenzar nuestro analisis de la norma
propuesta sin comentar que la Comisién, en el Antepro-
yecto de Ley de Enmiendas presentado en marzo del 2005,
opté por regular la prescripcién adquisitiva sin distinguir
entre bienes muebles y bienes inmuebles. En su lugar, pro-
ponia una norma en funcién de los bienes no registrados,
de modo que éstos sean los tinicos que se puedan adquirir
por esta via.

La Comision, en tal sentido, planteaba que se limitara
la aplicacién de la prescripcion adquisitiva a los bienes no
registrados.
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En el Anteproyecto, la Comisién no se animé a instau-
rar el registro constitutivo y tomé como sistema un mode-
lo intermedio, por demds imperfecto y dafino; no se ani-
mo a clasificar los bienes en registrables y no registrables,
pero si se animé a desfigurar a la prescripcion adquisitiva.

Afortunadamente, en el Proyecto de Propuestas Ur-
gentes, probablemente debido a las criticas que su iniciati-
va generd y que, como anotamos, lo ha llevado a ya no
modificar la transferencia de propiedad, ha vuelto a la dis-
tincion que acoge desde siempre nuestro Derecho Civil. Asi,
nuevamente realiza distinciones entre la prescripcién de
bienes inmuebles y la de bienes muebles.

Asi, ahora el inciso 1 del articulo propuesto es idénti-
co al actual, por lo que no amerita comentario alguno.

En todo caso, debemos aplaudir que la Comisién haya
retrocedido en su intento de reducir los plazos a este res-
pecto.

Y es que, ademads de esa radical modificacién del siste-
ma que propuso en el Anteproyecto y que abandoné en su
nuevo texto de Reformas Urgentes, la Comisién proponia
que se modifiquen los plazos. De esta manera, quien pose-
yera de manera continua, pacifica, ptiblica y como propie-
tario, podria adquirir la propiedad del bien luego de dos
afos, si mediaba justo titulo y buena fe; necesitando cuatro
afios si careciera de estos dos ultimos requisitos.

No entendiamos por qué la Comisién deseaba realizar
una modificacién tan absurda y aventurada como ésa.

En fin, lo bueno es que abandoné esa idea.

Ahora bien, cabe destacar que el inciso 2 y el inciso 3
del articulo 950, propuesto, son exactamente iguales, letra

por letra, a los establecidos en la enmienda presentada en el
Anteproyecto y que comentamos en Ni urgente, ni necesario.

El inciso 2 lo que hace es agregar una cosa obvia, que
no se encuentra en el Codigo Civil actual, pero que puede
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inferirse sin dificultad alguna. Asi como hay copropiedad,
también hay coposesion, por lo que todos los
coposesionarios, por efecto de la prescripcion adquisitiva,
se convertirian en copropietarios.

Por otra parte y pasando al inciso 3, debemos decir
que es dificil encontrar adjetivos con los cuales describirlo.

Es increible que en el Anteproyecto se promueva, gra-
cias a ese salvo, la prescripcién adquisitiva a favor del co-
propietario que posee de forma exclusiva.

Si hay algo que se tuvo en cuenta siempre, es que hay
casos muy importantes -numéricamente hablando- de bie-
nes en copropiedad, en los cuales no puede haber prescrip-
cién adquisitiva. Una de las razones, mas no la tinica, es que
la copropiedad tiene como principal fuente generadora a la
sucesion. Asi, por ejemplo, cuando muere el padre suele ocu-
rrir que uno de los hijos vive en la casa. Ese hijo que vive en
la casa, de la que ahora es copropietario con sus hermanos,
de seguir viviendo alli y poseerla de forma exclusiva duran-
te cuatro anos, se quedaria con el bien para si.

De esta manera, la Comisién otorga, con este inciso, la
posibilidad absurda de que un copropietario adquiera la
propiedad de manera exclusiva en perjuicio, no de cual-
quiera, sino de los otros copropietarios.

Pero, esta norma también es peligrosa pues, aunque se
presuma que todos conocen la ley, eso no es cierto. El que
todos conozcan esta norma constituiria una necesidad de
primer orden para evitar que alguien pierda su propiedad
por desconocimiento. Después de todo, quién va a suponer
que se puede adquirir por prescripcion entre copropieta-
rios.

Imaginemos que cuatro hermanos heredaron una casa.
Tres de ellos viven en Lima, el cuarto vive en la casa de
Huancayo, de la que todos son copropietarios por suce-
sién. Los que viven en Lima estdn contentos de que su her-
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mano viva alli, pues de esa forma se cuida la casa y se evita
que otros puedan apropiarse de ella. Hoy ese escenario no
acarrea inconvenientes; con una norma como la contenida
en el inciso 3, propuesto, los tres hermanos que viven en
Lima podrian perder la casa.

Copico CrviL pe 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES
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de una modificacién tan absurda, como a primera vista
pudiera parecer, pues porque si de todas maneras, sea cual
fuere la decisién, los propietarios del 50 por ciento del bien
no estaran de acuerdo, no hay razén para acrecentar la car-
ga procesal y gastar tiempo y recursos acudiendo al Juez.

Articulo 971.- Las deci-
siones sobre el bien co-
miun se adoptardn por:
1. Unanimidad, para
disponer, gravar o
arrendar el bien, darlo
en comodato o introdu-
cir modificaciones en él.
2. Mayoria absoluta,
para los actos de admi-
nistracién ordinaria. Los
votos se computan por el
valor de las cuotas.

En caso de empate, de-
cide el juez por la via in-
cidental.

Articulo 971.- Decisiones de
los copropietarios

Las decisiones sobre el bien
comun se adoptardn por:
1.Unanimidad, para disponer
o gravar el bien, asi como en los
demas casos que establece este
Cadigo.

2.Mayoria absoluta, para las
demds decisiones. Los votos se
computan por el valor de las
cuotas. En caso de empate, se
adopta la decisién por sorteo.

Coprco CiviL DE 1984 ProyectO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 985.- La accién | Articulo 985.- Imprescripti-

de particién es impres- bilidad
criptible y ninguno de | La accién de particién es
los copropietarios ni sus imprescriptible.

sucesores pueden adqui-
rir por prescripcién los
bienes comunes.

Como puede apreciarse, la modificacién que se propo-
ne en el Anteproyecto, consiste en eliminar la segunda par-
te del texto del articulo vigente. Esta modificacién es una
consecuencia de la modificacién planteada en el articulo 950,
precepto que —como hemos visto— otorgaria la posibilidad
de que un copropietario pueda adquirir por prescripcién,
en menoscabo del derecho de los restantes copropietarios.

Sobre el proyectado articulo 971, podemos cuestionar
el que se haya cambiado la manera en que se decide si el
bien en copropiedad se da o no en comodato. En nuestra
opinién debe exigirse, como se exige actualmente, la unani-
midad. Asimismo, pensamos que, en general, cualquier acto
de disposicion de algin o algunos atributos de la propie-
dad del bien, que se quiera realizar a titulo gratuito, debe-
ria requerir también unanimidad.

Por otro lado, resulta curioso que en el inciso 2, ante el
empate, se adopte la decisiéon por sorteo. Ahora el azar
decidira en vez del Juez, lo que —en muchos casos- a la luz
de la situacioén judicial de nuestro medio, no implica mucha
diferencia. De esta manera, no consideramos que se trate

Cobico Civie pe 1984

ProvECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 988.- Los bienes
comunes que no son
susceptibles de divisién
material pueden ser ad-
judicados, en comtn, a
dos o mads copropieta-
rios que convengan en
ello, o se venderan por
acuerdo de todos ellos y
se dividird el precio. Si
los copropietarios no es-
tuvieran de acuerdo con

Articulo 988.- Adjudicacién o
venta

1. El bien comin que no sea
susceptible de divisiéon mate-
rial o cuya divisién menoscabe
su valor puede, por unanimi-
dad entre los copropietarios:
a) Ser adjudicado a un copro-
pietario o en comtin a dos 0 més
copropietarios que convengan
en ello y que compensaran a los
demds copropietarios en la
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la adjudicacién en co- proporcién que a cada uno co-
min o en la venta con- rresponda;
tractual, se venderdn en b) Ser vendido contractual-
publica subasta. mente, dividiéndose el precio

de venta entre los copropieta-
rios, segin la porcién de sus
alicuotas.

2. Si los copropietarios no estu-
vieran de acuerdo en la adjudi-
cacién o en la venta contrac-
tual, a solicitud de cualquiera
de ellos se procederé a su ven-
ta en subasta priblica tomando
como base el precio de la tasa-
ciéon que el solicitante anexara
a su solicitud. La pretensién se
tramita como proceso no con-
tencioso, concluido el cual el
Juez dispondra la venta me-
diante remate por martillero
publico conforme a las reglas
de ejecucion forzada con exclu-
sién de los articulos 728, 729 y
730 del Cédigo Procesal Civil.
El precio de venta sera dividi-
do entre los copropietarios, se-
gun la porcién de sus alicuotas.

Esta enmienda no fue propuesta en el Anteproyecto de
Ley de Enmiendas.

Como una manera de compensar el que se haya visto
obligada a desistir de un gran nimero de modificaciones,
la Comisién, en el Proyecto de Reformas Urgentes, plantea
ciertos cambios en el articulo 988.

El numeral 1, como la propia Comisién lo subraya,
corresponde, en esencia, al primer parrafo del texto actual.
En esta parte, lo tnico que ha agregado es el criterio del
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posible menoscabo del bien, que ahora no esta previsto pero
que, en palabras de la Comisién, es importante.

El cambio, sin embargo y como la propia Comisién lo
afirma, no es tan relevante, en tanto la modificacion signi-
ficativa se encuentra en el numeral 2, que sustituye el pa-
rrafo segundo del texto actual.

Segun se justifica en la Exposicion de Motivos, la mo-
dificacién responde a razones eminentemente practicas, que
la experiencia judicial ha puesto de manifiesto. Asi, argu-
menta que el texto actual de la norma se refiere
lacénicamente a que el bien se venderd en subasta publica y
el Cédigo Procesal Civil omitié establecer via procedimental
para la pretensién materia de este articulo.

En nuestra opinién, si bien reconocemos que a dife-
rencia de otras tantas enmiendas propuestas, ésta no resul-
tarfa perjudicial de ser aplicada y hasta podria considerar-
se conveniente, no creemos que pueda considerarse urgen-
te. La interpretacion de la norma salva los inconvenientes
que su texto podria generar en algunos casos.

Secciéon Cuarta
DERECHOS REALES DE GARANTIA

La Comisién plantea, en el Proyecto de Reformas Ur-
gentes de fecha 11 de abril de 2006, una serie de modifica-
ciones a los articulos relativos a la prenda.

Ello nos sorprende, en la medida de que con fecha 1
de marzo de 2006, es decir, 41 dias antes de la publicacion
en el Diario Oficial «El Peruano» del referido Proyecto, fue
publicada en el mismo diario, la Ley n.® 28677, que regula
la Ley de la Garantia Mobiliaria, la misma que derogo, a
través de su Sexta Disposicion Final, todas las disposicio-
nes del Cédigo Civil en materia de prenda (articulos 1055 a
1090).
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Esto significa que a partir de la fecha de entrada en
vigencia de dicha Ley, es decir, desde el 30 de mayo de
2006, 1a prenda ha dejado de existir juridicamente en el Pert.

En tal sentido, nos abstendremos de comentar las pro-
puestas que la Comisién formula a los articulos 1066, 1069,
1069-A, 1069-B, 1084, 1089-A, 1089-B, 1089-C y 1089-D.

Cobico CrviL peE 1984 PROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1066.- Aunque Articulo 1066.- Adjudicacién

no se pague la deuda, el del bien por el acreedor

acreedor no puede apro- 1.Es véalido que las partes
piarse del bien prenda- acuerden que el acreedor
do por la cantidad pres- prendario pueda adjudicarse
tada. Es nulo todo pacto la propiedad del bien afectado
en contrario. en garantfa. Para la validez del

pacto se requiere, bajo sancién
de nulidad, incluir el valor del
bien acordado por las partes y
ademds otorgarse el poder a
que se refiere el parrafo 6 de este
articulo.

2.Producido el incumplimien-
to, el acreedor que desee adju-
dicarse el bien debera comuni-
car notarialmente al deudor y
al representante a que se refie-
re el parrafo 6, asi como, de ser
el caso, al constituyente y al de-
positario, el monto detallado de
la obligacién no pagada y el
valor del bien acordado por las
partes.

3.5i el valor del bien fuera me-
nor que el monto de la deuda,
el acreedor podra exigir el sal-
do en la via del proceso de eje-
cucién.

4.5i el valor del bien fuera ma-
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yor que el monto de la deuda,

para poder adjudicdrselo el
acreedor deberd pagar previa-
mente la diferencia al represen-
tante a que se refiere el parrafo
6, dentro de un plazo de diez
dias naturales de recibida por
el deudor la comunicacién
mencionada en el parrafo 2.
Vencido dicho plazo sin pagar-
se la diferencia, el deudor ten-
drd derecho a demandar en la
via del proceso sumarisimo el
pago de la penalidad estipula-
da, la cual no podra ser menor
al décuplo de la diferencia, més
intereses y gastos. A falta de
pacto, rige el limite sefalado.
5.Cuando el acreedor pretenda
adjudicarse el bien afectado en
garantia de conformidad con
este articulo, deberd pagar pre-
viamente el crédito de los acree-
dores que lo preceden en el ran-
g0 0 consignar su importe.

Si hubiese gravdmenes poste-
riores, los acreedores cancela-
ran su crédito, de ser el caso,
con cargo a la diferencia pre-
vista en el parrafo 4. Para este
efecto el representante a que se
refiere el parrafo 6 cumplird con
consignar el monto menciona-
do en el pérrafo 4.

6.Al momento de pactarse la
posibilidad de adjudicacién
del bien afectado en garantia,
las partes deberdn otorgar po-
der especifico e irrevocable a un
representante comin para que
en caso de incumplimiento pro-
ceda a suscribir la documenta-
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cion necesaria para la transfe-
rencia del bien. Es nulo el pac-
to por el cual el propio acree-
dor sea el representante. El po-
der constard en documento con
firma legalizada por notario.
Para estos efectos no son apli-
cables el segundo parrafo del
articulo 153 ni el articulo 156.
7.Es requisito de validez para
efectos de transferir la propie-
dad del bien a favor del acree-
dor, que éste pague al represen-
tante la diferencia de valor o la
penalidad previstas en el pa-
rrafo 4 o que pague o consigne
el importe del crédito de los
acreedores que lo preceden en
el rango.

Copico CiviL pE 1984

PRrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1069.- Vencido
el plazo sin haberse
cumplido la obligacién,
el acreedor puede pro-
ceder ala venta del bien
en la forma pactada al
constituirse la obliga-
cién. A falta de pacto,
se tramita como proce-
so de ejecucién de ga-
rantias. La oposiciéon
del deudor sélo puede
sustentarse en prueba
documental que acredi-
te indubitablemente el

pago.

Articulo 1069.- Ejecucion de la
prenda

1.5i es exigible la obligacién ga-
rantizada con prenda, el acree-
dor puede proceder a la venta
del bien afectado en garantfa en
la forma establecida en los pé-
rrafos siguientes o en el titulo
constitutivo de la garantia, con-
forme a lo pactado por las par-
tes. A falta de pacto o en la si-
tuacién prevista en el parrafo
6, se vendera el bien con arre-
glo al Codigo Procesal Civil.
2.En el titulo se otorgaré poder
especifico e irrevocable a un re-
presentante para realizar y for-
malizar la transferencia del

bien afectado en garantia me-
diante subasta notarial convo-
cada a través de algtin medio
de comunicacién. Es nulo el
pacto por el cual el propio
acreedor sea el representante.
Para estos efectos no son apli-
cables el segundo parrafo del
articulo 153 ni el articulo 156.
3.Producido el incumplimien-
to, de lo cual dejara constancia
el acreedor mediante carta no-
tarial dirigida simultdneamen-
te al deudor y al representante
a que se refiere el parrafo 2 y,
en su caso, al constituyente de
la garantia, el representante
procederd a la venta por subas-
ta notarial del bien afectado en
garantia, después de transcu-
rridos tres dias de remitida la
carta notarial.

4.5Si el bien estuviese afecto a
gravamenes anteriores a la
prenda que dio lugar a la venta
por subasta notarial, el repre-
sentante debera consignar a la
orden del Juez competente, el
importe total de la enajenacién
del bien dentro de los tres dfas
siguientes al cobro del precio.
Si hubiese gravdmenes poste-
riores a la garantia que ha dado
lugar a la enajenacion, el repre-
sentante consignara a la orden
del Juez el saldo del precio que
hubiese después de haberse
hecho cobro el acreedor. El Juez
procedera con arreglo al Codi-
go Procesal Civil.
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5.Una vez iniciada, en ningun
caso podra suspenderse la ven-
ta por subasta notarial del bien
afectado en garantia. Cual-
quier controversia respecto del
monto o de la extensién de al-
guno de los gravamenes, sera
resuelta por el Juez competente
conforme al Cédigo Procesal
Civil, sin suspenderse la enaje-
nacién del bien afectado en ga-
rantia, bajo responsabilidad.
6.Si transcurrieran sesenta dias
desde la remisiéon de la carta
notarial al deudor y en su caso
al constituyente y al represen-
tante, sin que el bien hubiese
sido vendido, el acreedor podra
solicitar su ejecucién judicial
conforme al Cédigo Procesal
Civil. Las partes podran con-
venir un plazo distinto.

7.El acreedor garantizado es
civil y penalmente responsable
de la existencia, exigibilidad y
cuantia de la obligacién al tiem-
po de la enajenacién del bien
gravado. El representante es
igualmente responsable por el
cumplimiento de las estipula-
ciones pactadas para la venta
por subasta notarial.
8.Tratdndose de una garantia
constituida sobre dinero o cré-
ditos, regirdn las reglas de los
parrafos que anteceden en
cuanto fueren aplicables.
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Copico CiviL oE 1984

ProyECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1069-A.- Venta en
caso de garantias sucesivas
Cuando hubiere prendas suce-
sivas sobre el mismo bien, la
venta a instancias del segundo
o ulteriores acreedores debera
ser efectuada en la forma y en
el valor previstos en el titulo
constitutivo de la prenda de
primer rango.

Copico CrviL pe 1984

ProYeEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1069-B.- Modo de to-
mar posesion del bien pren-
dado

1. Las partes podran regular
mediante pacto el modo de to-
mar posesion del bien prenda-
do.

2. A falta de pacto, el represen-
tante encargado de la venta del
bien o, en su caso, el adquirente
de dicho bien, pueden asumir
directamente la posesién de
este ultimo, absteniéndose de
las vias de hecho no justifica-
das por las circunstancias.
Para la toma de posesidn se re-
quiere, bajo responsabilidad
civil y penal, la notificacién
notarial al deudor y, en su caso,
al constituyente y al deposita-
rio del bien, de que se va a pro-
ceder a tomar posesién de éste,
hecho lo cual se extendera la
certificacién notarial del acto
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en la que se dejard constancia
del estado y caracteristicas
principales del bien prendado.
3. El representante encargado
de la venta del bien o el
adquirente podrén solicitar al
Juez competente la incautacién
del bien prendado.

El Juez no correra traslado del
pedido de incautacién, y, ade-
mas, queda prohibido, bajo res-
ponsabilidad, de admitir recur-
so alguno que entorpezca la ex-
pedicién o la ejecucién de su
mandato. El Juez expediré el
mandato de incautacién por el
solo mérito de la solicitud y de
la documentacién presentada.
4. El mandato de incautacién
se cursara mediante oficio a la
autoridad policial del lugar.
La autoridad policial encarga-
da de ejecutar el mandato judi-
cial a que se refiere el parrafo
anterior, debera ejecutarlo den-
tro de las 24 horas de haberlo
recibido. El bien prendado in-
cautado serd entregado de in-
mediato al representante encar-
gado de la venta del bien o, en
su caso, al adquirente. Quien
reciba el bien deberé hacer los
arreglos necesarios para su
transporte y custodia. Es res-
ponsable de su conservacién.
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Capitulo Tercero
PRENDA SOBRE CREDITOS Y TITULOS VALORES

Cobico CiviL DE 1984

ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1084.- Sélo
pueden darse en pren-
da créditos que consten
de documento, el mismo
que debe ser entregado
al acreedor o, de mediar
acuerdo entre las partes,
ser confiado a un terce-
ro o depositado en ins-
titucion de crédito.

El asentimiento del
constituyente es irrevo-
cable y el deudor debe
ser notificado.

Articulo 1084.- Créditos no re-
presentados en titulos valores
En el caso de la prenda sobre
créditos que no se encuentren
incorporados en titulos valo-
res, se observara las disposicio-
nes de la cesién de derechos,
en lo que sean aplicables.

Copico CiviL DE 1984

ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1089-A.- Prenda Glo-
bal y Flotante. Nocién
1.Puede constituirse prenda
sin desplazamiento sobre acti-
vos, mercaderias, materias pri-
mas, productos elaborados o
semielaborados y repuestos en
el ambito de la actividad comer-
cial, industrial, agricola, mine-
ra o cualquier otra de la pro-
duccién o servicios.

2.Los bienes que sean retirados
del conjunto prendado, que-
dan subrogados por otros de la
misma especie, calidad y can-
tidad, de acuerdo con el inven-
tario valorizado a que se refie-
re el articulo 1089-B.
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Cooico Crvie pe 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES
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Articulo 1089-B.- Inventario
valorizado

1.El constituyente de la garan-
tia se obliga a mantener perma-
nentemente la cantidad y cali-
dad de los bienes que integran
el conjunto prendado. Los bie-
nes serdn materia de inventa-
rio valorizado, el cual deberd
formar parte integrante del do-
cumento constitutivo de la ga-
rantia, bajo sancién de nuli-
dad.

2.El acreedor podra inspeccio-
nar en cualquier momento la
cantidad y calidad de los bie-
nes que integran el conjunto
prendado.

Cobico CviL DE 1984 ProyecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1089-D.- Inscripcidon
Es requisito de validez para la
constitucién de la prenda glo-
bal y flotante, que se inscriba el
gravamen en el registro respec-
tivo.

Titulo III

Copico CiviL pE 1984

Provecto pE REFORMAS URGENTES

Articulo 1089-C.- Depositario
1.El constituyente de la pren-
da global y flotante tiene nece-
sariamente la calidad de depo-
sitario de los bienes prendados.
Tratandose de personas juridi-
cas, el depositario serd la per-
sona designada por las partes
o, en su defecto, el representan-
te legal de dicha persona juri-
dica.

El depositario estd sujeto a las
responsabilidades civil y penal
correspondientes.

HIPOTECA

Copico CrviL DE 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1101.- La hipo- Articulo 1101.- Extensién de la
teca se extiende a todas hipoteca en cuanto al bien
las partes integrantes del La hipoteca se extiende a todas
bien hipotecado, a sus las partes integrantes y acceso-
accesorios, y al importe rios del bien hipotecado, tanto
de las indemnizaciones actuales como futuros, y al im-
de los seguros y de la ex- porte de las indemnizaciones
propiacién, salvo pacto de los seguros y de la expropia-
distinto. cién, salvo pacto distinto.

En el sistema vigente, una modificacién como la que
se plantea en este articulo es innecesaria pues, en la actuali-
dad, no se duda de que la hipoteca se extiende a todas las
partes integrantes y accesorias del bien, tanto actuales como
futuras.

Y es que lo cierto es que, con el régimen actual, si el
bien alcanzara un valor mayor al que tenfa al momento en
que se constituy6 la hipoteca, en la venta se alcanzard un
mejor precio y con él podria cubrirse la deuda y, la diferen-
cia entregdrsela al deudor.
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Articulo 1106.- No se
puede constituir hipo-

Articulo 1106.- Hipoteca de un
bien futuro

intereses que devengue,
las primas del seguro
pagadas por el acreedor
y las costas del juicio.

La hipoteca cubre el capital, los
intereses que devengue, las pri-
mas del seguro pagadas por el
acreedor y las costas y costos

teca sobre bienes futu- La hipoteca sobre un bien futu-

ros. ro queda sujeta a la condicién
de que dicho bien llegue a exis-
tir.

El articulo en actual vigencia prohibe constituir hipo-
teca sobre bienes futuros. El articulo propuesto la hace va-
lida, aunque la condiciona a que el bien llegue a existir.

Ahora bien, jacaso la hipoteca en el Anteproyecto no
recafa siempre sobre bienes registrados y, por consiguien-
te, tenfa como requisito de validez su inscripcién en el re-
gistro respectivo?

Siendo la respuesta afirmativa, no entendiamos cémo
la Comisién hacia vélida la hipoteca sobre bienes futuros,
si en la préactica ella hubiese sido juridicamente imposible
por no poder inscribir en el registro un bien que ni siquiera
existe. ;En qué registro se iba a inscribir una hipoteca so-
bre un bien inmueble que atin no existe y, por ende, atin no
se encuentra inscrito?

Pero la Comisién ya desistié de la idea de clasificar a
los bienes en registrados o no registrados.

Sin embargo, la condicién a la que se refiere el articulo
no soluciona ninguna de las contradicciones. No olvidemos
nuestros cursos basicos de Derecho: Los actos que pueden
estar sujetos a condicién suspensiva son aquellos que tienen
validez, para luego tener eficacia. Pero aqui no podria haber
validez, puesto que el acto no podria inscribirse.

Copico CrviL pe 1984 PROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1107.- La hipo- Articulo 1107.- Extensiéon de la

teca cubre el capital, los hipoteca en cuanto al crédito

que origine la cobranza. El im-
porte cubierto por la hipoteca
puede exceder el monto del gra-
vamen.

En este articulo podemos apreciar otra de las constan-
tes que hemos podido identificar en las enmiendas que con-
forman el Proyecto. La constante a la que nos referimos es
aquel afan de agregar lineas innecesarias, que tratan de
aclarar lo que ya estd claro en la norma.

La lectura del articulo vigente permite inferir, sin nin-
guna dificultad, que pese a que el monto del gravamen sea
5, al final podria ser 8, pues la garantia también cubre los
gastos que genera la cobranza de la deuda.

El hecho de que en el Proyecto se indiquen costas y
costos, tampoco tiene demasiada relevancia. La modifica-
cién tiene por finalidad el precisar con mayor claridad los
montos que cubre la hipoteca.

Copico CrviL pE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1111.- Aunque Articulo 1111.- Rige para la hi-
no se cumpla la obliga- poteca lo dispuesto en los arti-
cién, el acreedor no ad- culos 1066, 1069, 1069-A y
quiere la propiedad del 1069-B.

inmueble por el valor de
la hipoteca. Es nulo el
pacto en contrario.

En el articulo propuesto se hacen extensivos a la hi-
poteca, el pacto comisorio, la ejecucién extrajudicial y, en
general, todas las medidas que la Comisién planteaba en
relacion a la prenda y que hoy ya rigen en lo que respecta
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a la Ley de la Garantia Mobiliaria y que hemos criticado
oportunamente, en nuestra obra Ni urgente, Ni necesario.
Estamos convencidos de que ello constituye un grave
error. En tal sentido, pensamos que todas las criticas que
realizamos, al examinar cada uno de los temas citados, se
extienden a los casos de hipoteca, en los cuales incluso se
potencializan.

La Comisién opta por lo mads fécil: escoge el extremo
contrario al que hoy es objeto de los mas agresivos ataques
y construye su régimen en los terrenos de ese extremo.
Ignora, o mejor dicho, prefiere ignorar, que la mision del
ordenamiento juridico es encontrar una via razonable que
ademas sea, en lo posible, justa respecto de todos los inte-
reses involucrados. El Proyecto renuncia a la biisqueda de
ese mecanismo justo.

El Proyecto sigue, también en este tema, la logica del
Analisis Econdémico del Derecho en el Perti, esto es, resuel-
ve injusticias creando otras atin mas costosas.

Uno de los ejemplos mds claros, que hemos comenta-
do en Analizando el Andlisis®, es el caso de la ejecucién
extrajudicial de garantias hipotecarias y del pacto comisorio
que propugna.

Alli el argumento es que resulta injusto y caro que,
ante el incumplimiento de un deudor que ha garantizado
su deuda con una hipoteca, tenga el acreedor que pasar por
los engorrosos y largos tramites de un proceso judicial para
ejecutar la garantia y cobrarse el saldo, con todos los in-
convenientes que esto implica para el acreedor. Asi, el And-

86. CastiLLo Frevre, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Analizando el And-
lisis. Autopsia del Andlisis Econdmico del Derecho por el Derecho Civil.
Op. cit., Capitulo IX: Amor de Gavilanes. Mujer, casos de la vida
real: discriminacion, disposicién y gravamen de los bienes socia-
les, p. 136. Nota a pie de péagina.
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lisis propone la expeditiva justicia de vender el bien hipote-
cado sin necesidad de proceso judicial alguno o de quedar-
se, simplemente, con el bien.

El problema es que esa supuesta solucion —asumida
por el Proyecto- es la puerta abierta para mayores proble-
mas que el que se pretende resolver. En efecto, la l6gica de
la ejecucion judicial de garantias y la prohibicion del pacto
comisorio, es proporcionar todas las seguridades posibles
del Estado, para evitar una venta fraudulenta de la garan-
tfa o un despojo de ésta.

Mediante un remate judicial se puede impedir que el
acreedor venda el bien en garantia a un precio menor del
que puede figurar en un contrato de compraventa celebra-
do sin la supervision del Estado, cobrando mas de lo que
en realidad le correspondia e incluso aduciendo que la ga-
rantia no alcanzé para cubrir la deuda y que el deudor atin
tiene una obligacién que pagar.

También existe un riesgo todavia mayor, esto es, que
se haya honrado la deuda pero que el acreedor, en vez de
levantar la hipoteca, simplemente venda el bien, toda vez
que podria hacerlo sin pasar por algtin filtro estatal.

Peores riesgos lleva consigo el pacto comisorio, pues
se presta a malos manejos, tales como el despojo de la ga-
rantia, aduciendo que no se pagé o que se pagé mal, de
manera que se obliga al deudor a recurrir a los tribunales
que, precisamente, se pretendia alejar del escenario con-
tractual.

Un claro ejemplo de lo peligroso de la figura del pacto
comisorio, lo tenemos en la Ley n.® 28698, Ley que facilita la
constitucién y ejecucion extrajudicial de garantias hipotecarias
para programas de viviendas.

En efecto, el literal c) del articulo 5 de la referida Ley,
sobre ejecucion extrajudicial, establece que «En caso de que
el acreedor hipotecario no pudiese vender el inmueble en
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el plazo previsto en el inciso (sic) a) podra solicitar la adju-
dicacién del bien en pago del crédito pendiente, para lo
cual debera realizar una tasacién del inmueble [...]».

Resulta evidente lo abusiva y peligrosa que es esta
norma, ya que pone en riesgo un justo mecanismo de ejecu-
cién de las garantias hipotecarias de cientos de miles de
personas que en los tiltimos afios han contraido créditos
para acceder a la propiedad de una vivienda de interés so-
cial.

Esta Ley permitiria —como ya lo hemos sefialado— que
se produzcan injusticias en la ejecucién de la garantia hipo-
tecaria, pues ella dejard de tener supervisién estatal. Sera
el propio acreedor el que verifique el cumplimiento de los
requisitos establecidos por la Ley.

En resumidas cuentas, todas esas falsas soluciones ter-
minan siendo mds onerosas para la sociedad, en especial si
consideramos que el Analisis Econémico del Derecho ge-
neralmente prescinde de argumentos morales y de crite-
rios de justicia, los mismos que considera accesorios frente
a la idea de reducir costos. El Proyecto, en muchos de sus
pasajes, sigue esa misma linea, por lo que no es extrafio
encontrar que una injusticia sea enmendada con otra injusti-
cia.

Asi y gracias al sistema de garantias que el Proyecto
sugiere como urgente y necesario, el deudor se quedaria sin
la garantia de la justicia.
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Libro VI
LAS OBLIGACIONES

Seccion Primera
LAS OBLIGACIONES Y SUS MODALIDADES

Titulo VI
OBLIGACIONES MANCOMUNADAS Y SOLIDARIAS

Copico Civiu pe 1984 ProyECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1183.- La soli- Articulo 1183.- Presuncién de
daridad no se presume. solidaridad pasiva. Pluralidad
Sélo la ley o el titulo de de acreedores
la obligacién la estable- 1. Se presume la solidaridad en
cen en forma expresa. toda obligacién en que concu-

rran dos o mas deudores, salvo
que lo contrario resulte de laley
o del titulo de la obligacién.

2. Entre acreedores habré soli-
daridad sélo cuando la ley o el
titulo de la obligacién asi lo
determinen expresamente.

Lo primero que debemos resaltar en nuestro andlisis
es que la modificacion de esta norma constituye un anhelo
largamente acariciado por los devotos del Analisis Econo-
mico del Derecho.

Si revisamos el texto exacto de la enmienda, encontra-
mos que en su primer parrafo establece como regla la pre-
suncién de la solidaridad en toda obligaciéon en que concu-
rran dos o méas deudores, salvo que lo contrario resulte de
la ley o del titulo de la obligacion (contrato).
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La Comisién considera urgente y necesario invertir la
presuncién existente, de modo que ahora se presuma la
solidaridad, pero tnicamente para los deudores. Entre
acreedores habrd solidaridad sélo cuando la ley o el titulo
de la obligacién asi lo determinen expresamente.

Lo que significa que si estuviésemos frente a una obli-
gacion en la cual no existiera ninguna referencia de las par-
tes con respecto a la solidaridad o mancomunidad, los
codeudores se presumirdn codeudores de obligacién soli-
daria, mientras que entre los coacreedores habria manco-
munidad. Es decir, tendriamos una obligacién de deudo-
res solidarios y de acreedores mancomunados.

Y esto también nos llevaria a que para que exista soli-
daridad en ambas partes, en tanto ya se presume la solida-
ridad de los codeudores, tendria que pactarse la solidari-
dad de los acreedores.

Lamentablemente, en la Exposicién de Motivos, la
Comisién no ofrece una verdadera explicacion segtn la cual
sea urgente o siquiera conveniente presumir una y no pre-
sumir la otra.

Como en realidad no creemos que siquiera exista una
razén valedera sobre la cual pueda fundamentarse una
modificacién como ésta, juzgamos mas apropiado dedicar
unas lineas a explicar el por qué no deberia presumirse la
solidaridad en el Derecho Peruano, sino la mancomunidad.

La razén de ser del precepto contenido en el actual
articulo 1183 del Cédigo Civil radica en la grave onerosidad
que representa para uno o varios deudores obligarse res-
pecto de uno o varios acreedores de manera solidaria. En
tal sentido, hoy en dia la ley ni siquiera permite que de la
interpretacion del acto o norma legal constitutiva de la obli-
gacion se deduzca la solidaridad a través de un proceso
l6gico, sino que exige que la solidaridad conste de manera
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expresa. De lo contrario, la obligacién se tendrd por man-
comunada.

Partiendo de lo anterior, consideramos que el error mas
grave de la Comisién encargada de elaborar esta mal llama-
da enmienda, es que pretende modificar una norma que hoy
resulta clara, por una que crea distinciones injustificadas y
que deviene en injustamente onerosa para los deudores.

Nos explicamos.

Hoy en dia, cuando nosotros hablamos de solidari-
dad, y se pacta solidaridad en una obligacién, la solidari-
dad, en principio, o es para todos los deudores o para to-
dos los acreedores, o no es para ninguno de ellos.

Asi, dentro del régimen actual no se plantea expresa-
mente la posibilidad de que los deudores se obliguen soli-
dariamente y los acreedores se obliguen mancomunada-
mente; o que los deudores se obliguen mancomunadamen-
te, y los acreedores se obliguen solidariamente, a pesar de
que tedricamente podrian hacerlo.

El vigente articulo 1183 constituye, entonces, una nor-
ma que no se presta a confusiones al sefialar que la solida-
ridad, sea ésta pasiva o activa, no se presume, de modo tal
que solo la ley o el titulo de la obligacion la establecen en
forma expresa.

El articulo propuesto, en cambio, al dividir el tema de
la solidaridad; por un lado, en lo que respecta a los deudo-
res; y por otro lado, en lo que respecta a los acreedores, lo
que hace es originar problemas conceptuales muy serios.

De aprobarse esta modificacion, podria presentarse un
supuesto en el cual, ante una pluralidad de deudores obli-
gados de manera solidaria y ante una pluralidad de acree-
dores que sélo se hubieran obligado de manera mancomu-
nada, ninguno de estos acreedores podria cobrar por si solo
el integro, pues no serian coacreedores solidarios.
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En este esquema, por lo tanto, cada acreedor tendria
la posibilidad de cobrar a cada uno de los deudores tnica-
mente su parte. Esto, como resulta evidente, implicaria una
contradiccién en la manera como se podria cobrar y en la
manera como se tendria que pagar, ya que los deudores no
se habrian obligado a pagar de manera mancomunada, sino
de manera solidaria.

Esta misma contradiccion se presentaria en el caso de
que los deudores fuesen mancomunados y los acreedores
solidarios. En un contexto como ese cada coacreedor po-
dria reclamar el integro de la prestacién a cualquiera de los
deudores, pero el codeudor mancomunado tendria todo el
derecho de deducir el beneficio de la mancomunidad y
pagar unicamente su parte, a pesar de que quien reclame
sea un coacreedor solidario.

Y es en razon de ello, esto es, de evitar situaciones
absurdas o injustas, que el tema no ha sido materia de de-
bate a lo largo de los casi 22 afos de vigencia del Cédigo
nacional.

Siempre se ha entendido que, o bien la mancomuni-
dad es para todos los deudores y para todos los acreedo-
res, o bien la solidaridad es para todos los deudores y para
todos los acreedores, pero no se ha entendido que sélo lo
sea para una parte de ellos, salvo que hubiesen pactado
algo distinto. Entender lo contrario, implicaria, irremedia-
blemente, imponer trabas notables a la manera cémo se po-
dria pagar y como se podria cobrar una obligacién.

En definitiva, un régimen como el propuesto en el Pro-
yecto de Reforrna generarl’a que no se pueda Cobrar ni se
pueda pagar adecuadamente.

Si el objetivo de la Comision era modificar este articu-
lo, al menos debid reflexionar con mas detenimiento sobre
cudl era el cambio menos perjudicial que podria proponer-
se. En tal sentido y aunque no somos partidarios de que se

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 397

modifique el articulo 1183, pensamos que hubiera sido mas
coherente proponer que se presuma la solidaridad activa y
también la pasiva, y no sélo una de ellas.

En todo caso, y esto queremos resaltarlo, lo cierto es
que el dia de hoy, con la vigencia de la presuncién estable-
cida por el articulo 1183; es decir, que se presume la man-
comunidad y no la solidaridad, no existen problemas, por-
que cuando se quiere pactar la solidaridad, las partes lo
hacen de manera expresa.

Cobico CiviL pE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1194.- La Articulo 1194.- Mora
constitucién en mora La constituciéon en mora de uno
de uno de los deudo- de los deudores o acreedores

res o acreedores soli-
darios no surte efecto
respecto a los demas.
La constitucién en

solidarios surte efecto respecto
de los demas, salvo para aquel
cuya deuda o crédito, respecti-
vamente, atin no sea exigible.

mora del deudor por El codeudor o coacreedor no
uno de los acreedores culpable tiene derecho al reem-
solidarios, o del acree- bolso de lo pagado por concep-
dor por uno de los to de mora contra el culpable,
deudores solidarios, sin perjuicio de la indemniza-
favorece a los otros. cién correspondiente.

La segunda de las enmiendas propuestas en este Libro
establece una barbaridad dentro del plano teérico. La 16gi-
ca y el sentido comuin nos ensefian que cuando se reclama
el pago a alguien y este alguien decide no pagar, los efectos
de esa decisiéon no pueden extenderse a otros a los que no
se les otorgé la posibilidad de decidir entre pagar o no.

¢Como justificar que se extiendan los efectos de la mora
a un sujeto al que jamas se le solicit6 el pago?

No hay forma de justificarlo; y esto por una razén muy
sencilla. Si nosotros entendiésemos que los efectos del no
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pago se esparzan o se propaguen a aquellos codeudores a
quienes el acreedor o los coacreedores no hubiesen recla-
mado el pago, estariamos asumiendo que esos otros
codeudores tampoco habrian pagado en la eventualidad
de habérseles reclamado.

Pero lo real e innegable es que no tenemos por qué
asumir que ellos no hubiesen pagado en tal situacion, por
la sencilla razén de que nunca se les reclamo.

A esto debemos agregar que con la propuesta de mo-
dificacion anotada se comete el error de generalizar, de
creer que los deudores o acreedores solidarios siempre asu-
men la obligacién bajo la misma modalidad, lo cual no es
cierto.

Se pueden presentar supuestos en los cuales, a pesar
de que los deudores o los acreedores sean solidarios, ha-
yan asumido la obligacion bajo modalidades diferentes,
entre las que podrian encontrarse, por ejemplo, el plazo
suspensivo o la condicién del mismo carécter, situacién que
conduciria a que el retraso culposo o doloso de uno de los
codeudores o coacreedores no tenga por qué afectar a los
demas.

La Comisién, con la modificacion que propone no en-
mienda nada; lo tinico que hace es desnaturalizar la figura
de la mora, en aras de una btisqueda desmedida por aca-
bar con cualquier rezago de lo que considera un precepto
que favorece al deudor, no importandole que en ese afan
se generen situaciones injustas donde, ademas, prevalezca
la inseguridad juridica.

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 399
Titulo V

Transmisién de las obligaciones

Capitulo Unico
Cesion de derechos

Conico Crvii. pe 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1207.- La ce- Articulo 1207.- Formalidad
sién debe constar por La cesién debe constar por es-
escrito, bajo sancién de crito, bajo sancién de nulidad.
nulidad. (Derogar el segundo parrafo)

Cuando el acto o con-
trato que constituye el
titulo de la transferen-
cia del derecho conste
por escrito, este docu-
mento sirve de constan-
cia de la cesion.

La Comision sugiere la derogacién del segundo parra-
fo del articulo 1207, cuya aplicacién se limita exclusivamente
a aquellos casos en que el documento que constituye el titulo
del derecho de crédito no se encuentra extendido a favor de
una persona en particular sino a favor del portador del do-
cumento, situacion que, como advierte en la Exposicién de
Motivos, es absolutamente excepcional y mas bien extraia.

A diferencia de las enmiendas precedentes, en este caso la
Comision si propone una modificacién que resulta conveniente.

En nuestra opinién y como advertimos en el afio 1994
al analizar esta norma en el Tomo III de nuestro Tratado de
las Obligaciones”, el segundo pdrrafo resulta reiterativo y,
por lo mismo, superfluo e innecesario.

87. OsterLING Paropy, Felipe y Mario CastiiLo Frevre. Tratado de las Obli-
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Coprco CrviL pe 1984

PROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1209.- Tam-
bién puede cederse el
derecho a participar en
un patrimonio heredi-
tario ya causado, que-
dando el cedente obli-
gado a garantizar su
calidad de heredero.

Articulo 1209.- Cesion de de-
rechos sucesorios

1. Los herederos y legatarios de
parte alicuota pueden ceder to-
tal o parcialmente sus dere-
chos de participacién en la su-
cesioén indivisa.

2. El cesionario sucede al ce-
dente en las obligaciones patri-
moniales sucesorias de éste.
3. En la cesién que se haga sin
especificacién de los bienes y
derechos que componen la su-
cesion indivisa, s6lo se respon-
de como enajenante de cosa aje-
na si no fuera cierta la calidad
sucesoria.

4. Salvo disposicién testamen-
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flictos no tiene por qué ser enmendada; después de todo,
;como se puede pretender arreglar algo que no estd malo-
grado? :

La Comisién, con su propuesta, nos contesta esta inte-
rrogante. Para la Comisién una norma absolutamente cla-
ra, que no ofrece dificultades y que, evidentemente, con-
templa el principio general de la posibilidad de ceder dere-
chos sucesorios o derechos hereditarios, se enmienda com-
plicindola por medio de su reglamentacién.

Asi, la modificacién que se vende como urgente, no es
sino una manifestacién mas de la costumbre de la Comi-
sién por senalar, uno por uno, los supuestos que la norma
vigente ya abarcaba de manera general.

:Cual es la necesidad y urgencia de detallar cudles son
los derechos sucesorios que se pueden ceder?

taria distinta, los coherederos
y. en su caso, colegatarios, tie-
nen preferencia absoluta entre
si, y de acuerdo a su cuota, para
la adquisicién de la cuota indi-
visa que uno de ellos desee
transferir por cualquier titulo a
quien no sea coOsucesor.

5. Si la cesién a quien no sea
cosucesor es a titulo oneroso,
se aplican las disposiciones del
retracto en cuanto sean perti-
nentes.

Copico Civir pe 1984

ProYecTO DE REFORMAS URGENTES

Actualmente el articulo 1209 constituye una norma que
no ofrece problema alguno. Una norma que no ofrece con-

gaciones. Biblioteca «Para leer el Cédigo Civil. Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catodlica del Perd, Lima, 1994.

Articulo 1210.- La ce-
siéon no puede efectuar-
se cuando se opone a la
ley, a la naturaleza de
la obligacién o al pacto
con el deudor.

El pacto por el que se
prohibe o restringe la ce-
sion es oponible al cesio-
nario de buena fe, si
consta del instrumento
por el que se constituyé
la obligacién o se prue-
ba que el cesionario lo
conocia al momento de
la cesién.

Articulo 1210. No cesién
1.[...]

2. El pacto por el que se prohibe
o restringe la cesién no es
oponible al cesionario, salvo
que conste del instrumento por
el que se constituyé la obliga-
cién o se pruebe que el cesiona-
rio conocia dicho pacto al mo-
mento de la cesion.

Mas alla de la falta de propiedad de la sumilla sugeri-

da (no cesion), se propone la modificacién del segundo pa-
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rrafo del articulo 1210, sugiriéndose que se elimine la ex-
presién buena fe.

Debemos admitir que en este caso si se estaria corri-
giendo un error del legislador de 1984; no obstante, cree-
mos conveniente sefialar que, en realidad, a nivel de ope-
radores juridicos, dicho error no genera mayores inconve-
nientes, de donde se sigue que la modificacién, aunque acer-
tada, no es urgente.

Copico CrviL pe 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1216.- El deu- Articulo 1216.- No liberaciéon
dor que antes de la co- | del deudor
municacién o de la acep- El deudor que antes de la co-
tacién, cumple la pres- | municacién, cumple la presta-
tacién respecto al ceden- cién respecto al cedente, no
te, no queda liberado queda liberado ante el cesiona-
ante el cesionario si éste | rio si éste prueba que dicho
prueba que dicho deu- | deudor conocia de la cesién
dor conocia de la cesién | realizada.
realizada.

En este articulo la Comisién suprime la mencién al su-
puesto de la aceptacion de la cesién por parte del deudor
(cedido), en el supuesto en que para la validez de la cesién
sea necesaria la aceptacién del deudor cedido.

Entonces, se dice que no deberia incluirse la frase o de
la aceptacion, en la medida en que si se requiriese de acepta-
cién para que se produzca la cesién, para que ésta sea vali-
da, en realidad, con todo derecho, ese deudor habria podi-
do pagar a su acreedor de siempre, con lo cual no habria
infringido ninguna norma, a pesar de que hubiese tenido
conocimiento de la cesion realizada; cesién que, por reque-
rir el asentimiento de él, es decir, por ser una cesién
tripartita, no era una cesién que pudiese serle opuesta al
deudor cedido.
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Pero la modificacién planteada es inttil, pues la afir-
macion contenida en el articulo en vigencia es cierta y no
ofrece dificultad alguna.

Seccién Segunda
EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES

Titulo V
CONDONACION
Copico CrviL pe 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1296.- La con- Articulo 1296.- Derogado.
donacién a uno de los
garantes no extingue la
obligacion del deudor
principal, ni la de los
demads garantes.

La condonacién efectua-
da a uno de los garantes
sin asentimiento de los
otros aprovecha a todos,
hasta donde alcance la
parte del garante en cuyo
favor se realizo.

La Comisioén plantea derogar el articulo 1296, sefialan-
do, en su exposicién de motivos, que dicha propuesta se
debe al hecho de que su texto, tratdndose de garantes soli-
darios, como serfa el caso de los cofiadores (solidarios por
mandato del articulo 1886), es manifiestamente incompati-
ble con la solucién general del articulo 1188 del Cédigo.
Por tanto, argumenta la Comision, el propésito de la dero-
gacion es que la materia quede regulada por la norma ge-
neral.
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Serfiala que tratandose de garantes parciarios 0 manco-
munados (de acuerdo con la terminologia que emplea el
Codigo), la cuestion quedara definida por lo establecido
en el articulo 1173, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 1182.

En nuestra opinién, la Comision, con esta propuesta,
incurre en un error conceptual muy grueso, justamente por
considerar que el articulo 1296 es incompatible con la solu-
cién general del articulo 1188 del Cédigo, en materia de
condonacién de obligaciones de cardcter solidario.

Su error mds grave consiste en equiparar las consecuen-
cias de la condonacién frente a los codeudores solidarios y
la condonacién en el caso de los cofiadores solidarios.

Esto, por cuanto, conforme decimos nosotros en nues-
tro Tratado de las Obligaciones®, la figura de los
codeudores solidarios no puede ser equivalente a la figura
de los cofiadores solidarios. Ello, en la medida de que el
codeudor es el titular de la parte pasiva de la relacién obli-
gatoria, mientras que el fiador es simplemente un garante.

La fianza solidaria no es, pues, lo mismo que la deuda
que asumen varios deudores de manera solidaria.

Sabemos que la condonacion de la deuda por el acree-
dor en favor del deudor y aceptada por éste extingue la
obligacién. Esto implica la extincién de la deuda con todas
sus garantias, ya que, como es conocido por todos, lo acce-
sorio sigue la suerte de lo principal. Empero, el articulo
1296 contempla el supuesto de que el acreedor celebre un
convenio de condonacién no con el deudor sino con uno de
sus garantes. De ser éste el caso, las consecuencias seran
que la obligacion del deudor se mantendrd plenamente vi-

88. OsteERLING ParoDl, Felipe y Mario CastiLLo FrReyre. Op. cit., Primera
Parte, tomo 11, pp. 250-252
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gente, asi como las de los demas garantes, pero la obliga-
cién del garante sujeto de la condonacién se habria extin-
guido, aunque con algunas limitaciones.

El articulo 1296 regula la situacién en que exista mds
de un garante, ya que, si la obligacion estuviera garantiza-
da por uno solo y esta garantia fuese condonada por el
acreedor, es claro que se extinguiria la totalidad de la ga-
rantia, subsistiendo la obligacién a cargo del deudor. En
cambio, la relacién obligacional serd mas compleja en caso
de que existan varios garantes, por lo que resulta necesario
establecer la situacién de quienes no fueron condonados.

Asi, por ejemplo, si hubiesen otros garantes ademads
de aquél cuya garantia se hubiese condonado, dicha con-
donacién no surtira efectos respecto a los demds garantes
y, en tal virtud, seguiran garantizando el cumplimiento de
la deuda. No se extingue, en consecuencia, la obligacién de
los demads garantes.

Entonces, en ese sentido, no es que la solucién del ar-
ticulo 1296 resulte incompatible con la del articulo 1188,
sino que la Comisién ha realizado una lectura equivocada
de las normas citadas.

Una lectura correcta del articulo 1296, que parta de la
premisa de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
evita cualquier problema y con ello hace que la propuesta
de derogacion presentada por la Comisién deba ser recha-
zada.

Asfi, la condonacién a uno de los garantes no extingue
la obligacién principal ni la de los demas garantes.

En tal sentido, la solucién del articulo 1296 es perfec-
tamente posible. ;Por qué? Muy simple, porque la fianza
seguira siendo fianza y seguira existiendo, seguira estando
vigente, pero la fianza no va a estar vigente por el total del
monto que se encontraba afianzado, sino que habra que
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detraer la parte de aquel fiador a quien se le condoné la
fianza por parte del acreedor comun.

Ademas, y esto hay que resaltarlo, el extremo de la
norma en el que se establece que la condonacién efectuada
a uno de los garantes sin asentimiento de los otros aprove-
cha a todos hasta donde alcance la parte del garante en
cuyo favor se realiz, también debe interpretarse siguien-
do la légica que acabamos de sefalar.

Resulta evidente, desde esta perspectiva, que si se le
condona la garantia a uno de los garantes, dicha garantia
seguird en pie, pero por un monto reducido en cuanto al
monto afianzado, porque habréd que detraer la parte de aquél
a quien se le condond la fianza.

A esto hay que agregar que lo que se regula con la
norma contenida en el articulo 1296 no es la extincién de la
obligacion, porque de ninguna manera se ha producido un
acto condonatorio entre el acreedor y el deudor o deudo-
res. Lo que se regula es un acto condonatorio en relacién a
la garantia, y no hay ningtin problema para que la ley civil,
en este caso el Cédigo, otorgue un tratamiento diferencia-
do a la condonacién de la garantia.

Como puede apreciarse, a pesar de que en la Exposi-
cién de Motivos de la Comisién se sostenga lo contrario, lo
real es que el principio contenido en el articulo 1296 no es en
absoluto incompatible con lo establecido en el articulo 1188.

Titulo VII
TRANSACCION

Copico CrviL pe 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1302.- Por la Articulo 1302.- Concepto y
transaccién las partes, efectos
haciéndose concesiones L[]
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reciprocas, deciden so- 2 o]

bre algtin asunto dudo- | 3. La transaccién tiene valor de
so o litigioso, evitando | cosa juzgada. La transaccién
el pleito que podria | celebrada dentro o fuera de un
promoverse o finalizan- | proceso no requiere homologa-
do el que estd iniciado. cién judicial.

Con las concesiones re-
ciprocas, también se
pueden crear, regular,
modificar o extinguir
relaciones diversas de
aquellas que han cons-
tituido objeto de contro-
versia entre las partes.
La transaccién tiene va-
lor de cosa juzgada.

La Comisi6n plantea modificar la tltima parte del ar-
ticulo 1302.

Hoy dice la ultima parte del articulo 1302: La transac-
cion tiene valor de cosa juzgada.

En el Proyecto de Reformas Urgentes se agrega una
oracion: La transaccion celebrada dentro o fuera de un proceso no
requiere homologacion judicial.

La Comisién nos explica el porqué de la urgencia de
esta enmienda en unas pocas lineas, en lo que constituye la
exposicion de motivos de esta propuesta de reforma:

«El Cédigo Procesal Civil ha establecido como requisito de
la transaccién judicial el de su homologacién por el juez
que conoce de ella. Siendo la transaccién un contrato, co-
rresponde a las partes, sin interferencia de autoridad algu-
na, decidir sobre la controversia originada entre ellas. Se
afecta el derecho de defensa de las partes en el caso de que
un juez decida la no homologacién de una transaccién, lo
que importa en el fondo considerarla invalida, sin mediar
un proceso judicial distinto en el que se ventile dicha alega-
cién, se actien las pruebas correspondientes, etc. De alli
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que el proyecto de reforma establece, con toda claridad, que

la homologacién no es procedente. Por consiguiente, la tran-

saccion tiene valor de cosa juzgada sin necesidad de requi-
sito adicional alguno».

Tras leer esto, no podemos sino resaltar que los argu-
mentos presentados por la Comisién no pueden calificarse
de modo alguno como argumentos sélidos.

(Por qué?

Muy simple; porque es evidente que tal cual se encuen-
tra regulado este tema en nuestro ordenamiento juridico,
aunque la Comisién se empefie en creer algo distinto, la tran-
saccién extrajudicial, o sea la transaccién celebrada sin la
existencia de un proceso judicial, no requiere homologacion.

Lo anterior no merece mayor examen.

En cambio, si amerita dedicar algunas lineas a los su-
puestos en los cuales, existiendo un proceso, las partes
transan dentro o fuera de aquél, lo que nos permitira esta-
blecer si ello significa o no la conclusién de dicho proceso.

Hoy en dia, de acuerdo a las normas establecidas por el
Cédigo Procesal Civil, existen, pues, determinados requisitos
para poder transar. Tanto asi que la ley procesal establece la
necesidad de que la transaccién sea homologada por el Juez.

Esto se halla regulado en el articulo 337 del Codigo
Procesal Civil, norma que senala que el Juez aprueba la tran-
saccién, siempre que contenga concesiones reciprocas, ver-
se sobre derechos patrimoniales y no afecte el orden publi-
co o las buenas costumbres. Y declara concluido el proceso
si alcanza a la totalidad de las pretensiones propuestas.

Asi las cosas, en los casos en que la transaccion se rea-
liza existiendo ya un proceso, hay un detalle importante
que no podemos ni debemos pasar por alto, esto es, que la
conclusién de un proceso tiene que ser un acto formal. De
aqui que cuando la conclusion se realiza a través de una
transaccién, se requiera de la homologacién de un Juez.
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Nosotros, sobre la base de esta constatacién, conside-
ramos que si es necesaria la homologacién. No es que el
Juez vaya a declarar invalida la transaccién; simplemente,
lo que el Juez puede hacer es verificar la no concurrencia
de los requisitos establecidos por la propia ley para la even-
tual homologacién de la transaccién, y al comprobar que
dichos requisitos no estan presentes, pues, no procedera a
homologar la transaccién.

La homologacion exigida en la norma vigente no cons-
tituye, por ende, error alguno que deba ser enmendado.

Ademas, hay otro aspecto importante que la Comisién ha
decidido ignorar, esto es, que el propio articulo 337 del Cédigo
Procesal Civil, norma a la que hemos hecho referencia, senala
que si la transaccién recae sobre alguna de las pretensiones
propuestas, el proceso continuara respecto de las pretensiones
o personas no comprendidas en ella. En este dltimo caso se
tendra en cuenta lo normado sobre intervencién de terceros.

Es decir, no siempre una transaccién pone fin a la tota-
lidad del proceso.

Luego de la homologacién judicial, podria ocurrir que
solo algunas pretensiones hayan sido resueltas con cardc-
ter de cosa juzgada y otras pretensiones, no solucionadas
con la transaccién, contintien su curso.

También podria suceder que la transaccién tinicamen-
te resuelva los conflictos respecto de algunas de las partes
involucradas en el proceso y no de todas. Alguno de los
demandados o alguno de los demandantes podra haber
arreglado (transado) con la otra parte sus problemas o sus
asuntos controvertidos, pero los otros no. El proceso, en
estas circunstancias, continuaria con respecto a aquéllos que
no hubiesen celebrado esa transaccién, o que no estuvieren
comprendidos en ella.

En este esquema es evidente que si se tratase de una
transaccién que no significara la conclusién del proceso,
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tendria, necesariamente, que realizarse la homologacién
para que el Juez, luego de homologada la transaccidn, se-
fiale la manera cémo va a continuar dicho proceso y con
respecto a quiénes va a continuar.

Pero hay un argumento mds que nos permite afirmar
que es conveniente rechazar la supuesta enmienda que se
vende erréneamente como urgente. Este argumento lo en-
contramos en el tltimo parrafo del articulo 337 del Cédigo
Procesal, en el que se sefiala que con la transaccién judicial
no se pueden crear, regular, modificar o extinguir, relacio-
nes materiales ajenas al proceso.

Como se puede apreciar, el citado articulo 337 del
Codigo Procesal Civil restringe el &mbito general de apli-
cacién de la transaccion, regulado en el articulo 1302 del
Cédigo Civil, circunscribiendo los elementos a los que las
partes pueden recurrir a efectos de transigir cuando existe
un proceso judicial, que no son tantos ni tan amplios como
los elementos a los que pueden recurrir cuando se trata de
una transaccién extrajudicial.

Por todas las razones expuestas consideramos que la
modificacién planteada al articulo 1302 del Cédigo Civil es
inadecuada y, por consiguiente, no deberia prosperar.

Titulo IX
INEJECUCION DE OBLIGACIONES

Capitulo Primero
DISPOSICIONES GENERALES

Cobico CiviL pE 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1322.- El dano Articulo 1322.- Daiio al sujeto
moral, cuando él se hu- de derecho. Dafio moral
biera irrogado, también El dafio a la persona, asi como
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es susceptible de resar- el dafio moral, cuando se hu-
cimiento. bieran irrogado, también son
susceptibles de reparacién.

Se plantea modificar el articulo 1322 y agregar el con-
cepto del dafio a la persona.

Hoy en dia no esta regulado el dafio a la persona en el
Caédigo Civil de manera expresa. Sin embargo, nadie pone
en tela de juicio que el dafio a la persona es susceptible de
indemnizacién.

Se entiende en doctrina que no cuesta darse cuenta de
que la decisién de tutelar determinados intereses a través
del remedio resarcitorio, aun en ausencia de una pérdida
patrimonial, tiene en gran medida un cardcter politico, toda
vez que se encuentra intimamente ligada con la importan-
cia que el hombre profesa hacia determinados temas. La
revalorizacién de la persona desde una visién integral de
la misma ha sido decisiva para la aceptacion de los dafos
extrapatrimoniales.

Se dice que el dafio subjetivo, dafio a la persona o daiio
extrapatrimonial es, entonces, aquél cuyos efectos recaen
en el ser humano, considerado en si mismo, en cuanto suje-
to de derecho, desde la concepcién hasta la muerte. Dada
la complejidad del ser humano, los dafos pueden afectar
alguna o varias de sus multiples manifestaciones. Como el
ser humano es una unidad sicosomadtica sustentada en la
libertad, los dafios que contra ella se cometan pueden le-
sionar alguno o varios de los aspectos somaticos o siquicos
del sujeto o incidir en su propia libertad.

Con esta premisa nos compete ahora aclarar que, pese
a que el dafio extrapatrimonial se suele usar como sinéni-
mo de dafio moral, lo cierto es que el significado o conteni-
do de ambos términos, aunque pueden confluir en deter-
minados puntos, no es el mismo. Entre ellos, mas bien, existe
una relacién de género-especie.
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Este error tan generalizado ha empezado a llamar cada
vez mas la atencién. En nuestro pais, por ejemplo, el profe-
sor Carlos Ferndndez Sessarego ha denunciado la confu-
sién en multiples trabajos. No obstante, debemos recono-
cer que auin son muchos los autores que siguen sin abando-
nar la linea tradicional, avocandose a construir maltiples
definiciones del dafio moral®.

89. «Es frecuente considerar que el dafio moral es el dolor, la angus-
tia, la afliccién fisica o espiritual, la humillacién, y, en general, los
padecimientos que se han infligido a la victima. Pero ;qué son en
verdad esos dolores, angustias, aflicciones, humillaciones y pade-
cimientos? Si se analizan bien, podriamos decir que sélo son
estados del espiritu, consecuencia del dano. Asi y a titulo de ejem-
plo, el dolor que experimenta la viuda por la muerte violenta de
su esposo, la humillacién de quien ha sido ptblicamente injuria-
do o calumniado, el padecimiento de quien debe soportar un dafio
estético visible, la tensién o violencia que experimenta quien ha
sido victima de un ataque a su vida privada, son estados del espi-
ritu de algiin modo contingentes y variables en cada caso y que
cada uno siente y experimenta a su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el contenido del dafo, en
tanto y en cuanto previamente, se haya determinado en qué con-
sistié el dano sufrido por la victima. El Derecho no resarce
cualquier dolor, humillacién, afliccion o padecimiento, sino aqué-
llos que sean consecuencia de la privacién de un bien juridico,
sobre el cual la victima tenia un interés juridicamente reconocido.
Por lo tanto, lo que define al dafio moral no es el dolor o los
padecimientos; éstos serdn resarcibles en la medida de que sean
consecuencia de la lesién a una facultad de actuar que impide o
frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales, reco-
nocidos a la victima del dano por el ordenamiento juridico. Y
estos intereses pueden estar vinculados tanto a derechos patrimo-
niales como a derechos extrapatrimoniales.

En este sentido, podemos decir que los llamados danos morales
son los infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la
estima social, a la salud fisica o psiquica, es decir, a los que la
doctrina mayoritaria ha denominado derechos de personalidad o
extrapatrimoniales. O bien, «el menoscabo o lesién a un interés
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La tendencia de las ultimas décadas ha sido la de hacer
confluir en el genérico concepto de dafio a la persona todos aque-
llos dafios al ser humano que fueron apareciendo por obra,
tanto de la doctrina como de la jurisprudencia comparada.

Como puede observarse, la Comisién no ha conside-

rado que el dafio moral sea una especie del dafio a la perso-
na, o, al menos, ha preferido diferenciarlos.

no patrimonial provocado por el hecho dafioso, es decir por el
acto antijuridico». La nocién de dafio moral se desarrolla en base
a dos presupuestos: la naturaleza del interés lesionado y la extra-
patrimonialidad del bien juridico afectado.

Y es en base a estos dos presupuestos, que el dafio moral es dafio
no patrimonial, y éste, a su vez, no puede ser definido mas que en
contraposicién al dafio patrimonial. Dafio no patrimonial en rela-
cién con el valor negativo de su misma expresion literal, es «todo
dano privado que no puede comprenderse en el dafio patrimo-
nial, por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea que
guarda relacién a un bien no patrimonial» (ViELma MEnDOZA, Yo-
landa. «Una aproximaciéon al estudio del dafo moral
extracontractual». Ponencia presentada en el II Congreso Nacio-
nal de Responsabilidad Civil y Seguro. En: http://civil.udg.es/
cordoba/com/Vielma.htm)

Lo que define al dafio moral no es en si el dolor o los padecimien-
tos. Ellos serdn resarcibles a condicion de que se provoquen por la
lesién a una facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccién
o goce de intereses no patrimoniales no reconocidos a la victima
del evento danoso por el ordenamiento juridico. Y estos intereses
pueden estar vinculados tanto a derechos patrimoniales como a
derechos extrapatrimoniales». (GosrerT, Maria Esther. «Danos y
perjuicios en la legislacién argentina». En: Revista Ambito Juridico.
En: http://www.ambito-juridico.com.br/aj/dcivil0037.htm)

De Angel, en sentido similar, define los llamados dafios morales
como aquéllos inflingidos a las creencias, los sentimientos, la
dignidad, la estima social o la salud fisica o psiquica; en suma, a
los que se suele‘denominar derechos de la personalidad o extra-
patrimoniales. (ANGEL YAGUEZ, Ricardo de. Tratado de responsabilidad
civil. Op. cit., p. 675).
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Ahora bien, en su exposicién de motivos, la Comisién
sefiala que la propuesta tiene por propésito armonizar el
contenido de este articulo con el del articulo 1985, que dis-
tingue claramente, en relacién con la responsabilidad
extracontractual, el dafio a la persona y el dafio moral.
Ambos pueden irrogarse también en el &mbito obligacional.

Agrega que si bien, conforme a la exposicién de moti-
vos del articulo 1322 vigente, la expresion dafio moral se uti-
liza entendiéndola en su sentido amplio ~de modo que com-
prende también lo que propiamente constituye el dano a la
persona-, dado que el articulo 1985 los diferencia, se justi-
fica precisar los conceptos para evitar dudas en cuanto a
sus reales alcances.

Mas alla de que una norma general como la del Libro
de Derecho de Obligaciones no tiene por qué ser armoni-
zada con una norma de responsabilidad civil que, en defi-
nitiva, es una fuente especifica de obligaciones, debemos
sefialar que, en definitiva, la Comisiéon no ha hecho otra
cosa que ceder ante una tentacion académica.

Capitulo Segundo
MORA

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO...

1. Cuando la ley o el
pacto lo declaren expre-
samente.

2. Cuando de la natura-
leza y circunstancias de
la obligacién resultare
que la designacién del
tiempo en que habia de
entregarse el bien, o prac-
ticarse el servicio, hubie-

b) Cuando se trate de obligacio-
nes a plazo determinado, en
que opera por el solo venci-
miento de éste.

¢) Cuando el deudor manifies-
te por escrito sunegativa a cum-
plir la obligacién.

d) Cuando la intimacién no
fuera posible por causa impu-
table al deudor.

415

Copico CrviL pE 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1333.- Incurre Articulo 1333.- Interpelacién.

en mora el obligado des-
de que el acreedor le exi-
ja, judicial o extrajudi-
cialmente, el cumpli-
miento de su obligacién.
No es necesaria la inti-
macién para que la
mora exista:

Casos de mora automatica

1. Incurre en mora el obligado
desde que el acreedor le exija,
judicial o extrajudicialmente, el
cumplimiento de su obligacién.
2. No es necesaria la intimacién
para que la mora exista:

a) Cuando la ley o el pacto lo
declaren expresamente.

se sido motivo determi-
nante para contraerla.
3. Cuando el deudor
manifieste por escrito su
negativa a cumplir la
obligacién.

Cuando la intimacién
no fuese posible por cau-
sa imputable al deudor.

La tltima de las modificaciones propuestas para el Li-
bro de Derecho de Obligaciones se enfoca en el articulo
1333, 1o cual, en principio, no nos sorprende.

Lo que en todo caso si sorprende es que la Comisién
haya atenuado sus intenciones. En tal sentido, ha decidido
no variar la regla de mora por intimacién establecida en el
pérrafo general del articulo 1333, cuando, en el inciso pri-
mero de la enmienda, se sefiala que incurre en mora el obli-
gado desde que el acreedor le exija judicial o
extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién.

Ese precepto se mantiene tal cual.
El cambio se da en el inciso segundo, en donde se es-

tablecen cuatro supuestos en los cuales no sera necesaria la
intimacién para que la mora exista.

El primero de estos supuestos es idéntico al de la nor-
ma vigente. El segundo, en cambio, si presenta una modifi-
caciéon importante.
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La Comisién ha juzgado, aunque sin explicar el por-
qué, que la norma ya no indique que para que la mora exis-
ta no sera necesaria la intimacién, cuando de la naturaleza
y circunstancias de la obligacién, resultare que la designa-
cién del tiempo en que habia de entregarse el bien o
practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante
para contraerla.

El texto propuesto sefiala en su lugar que no sera ne-
cesaria la intimacién cuando se trate de obligaciones a pla-
zo determinado. En esos casos la mora operara por el solo
vencimiento de éste.

Esta modificacion, que puede incluso pasar desaperci-
bida en una lectura superficial de la enmienda, genera, en la
préctica, profundas consecuencias.

Un cambio como el planteado tiene el efecto de unifi-
car el régimen en materia moratoria del Cédigo de Comer-
cio y del Cédigo Civil. Para las obligaciones a plazo regiria
siempre la mora automatica. Para las obligaciones que no
son a plazo, regiria la regla general sefialada en el inciso
primero.

Asi las cosas, ésta, la regla de la mora por intimacién,
que hasta hace unos momentos parecia ser la regla general,
en verdad serfa la excepcion en la medida de que la mayo-
ria de obligaciones tienen plazo de vencimiento.

Este tema, sin embargo, no se zanjaria con una modifi-
cacién como la propuesta, en tanto la misma generaria se-
rios problemas de concordancia en materia de mora auto-
matica y de lugar de pago. .

Como es conocido por todos, el propio Cédigo Civil
de 1984 sefiala que el pago se realiza en el domicilio del
deudor, salvo pacto en contrario.

De tal manera que, de aceptarse la modificaciéon del
articulo 1333, podria suceder que se constituyera una obli-
gacion con plazo determinado para el pago y, siguiendo
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lo propuesto por la Comisién, se aplicara la mora automa-
tica. En tanto en este caso no se hubiera establecido el
lugar de pago, de acuerdo a la norma de aplicacién
supletoria del Codigo Civil, deberia considerarse el do-
micilio del deudor. En ese sentido, si el deudor deja de
pagar porque el acreedor no le va a cobrar, no podria se-
falarse que el deudor se encuentra en mora, por razones
obvias.

A pesar de que se establecié una fecha para el pago,
no podria regir la mora automatica, por la sencilla razén de
que el acreedor no habria ido a cobrar, es decir, no habria
habido intimacién y, mucho menos se podria hablar de in-
cumplimiento.

Si uno quisiera establecer una norma como la pre-
tendida reforma al inciso 2 del articulo 1333, no sélo ten-
dria que modificar este articulo, sino también tendria que
modificar otras normas como las relativas al lugar de
pago.

No entendemos el por qué la Comisién considera ur-
gente y necesaria la modificacién que, en realidad, nada so-
luciona, pues el régimen de mora funciona actualmente de
manera adecuada y no existen grandes problemas para la
aplicacion de la mora automadtica, que rige cuando las par-
tes consideran que asi debe pactarse, o cuando por ley se
considera lo mismo.

Sobre los literales a), ¢) y d) no hay nada que comen-
tar, en la medida de que se limitan a repetir lo que la nor-
ma vigente ya dispone en los incisos 1, 3 y 4 del articulo
1333 del Cédigo Civil de 1984.
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Libro VII
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Seccidon Primera
CONTRATOS EN GENERAL

Titulo I
DISPOSICIONES GENERALES

Copico CiviL pE 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1355.- La ley, Articulo 1355.- Intangibilidad

por consideraciones del contrato

de interés social, pabli- Los contratos no pueden ser
co o ético puede impo- modificados por leyes u otras
ner reglas o establecer disposiciones.

limitaciones al conte-
nido de los contratos.

La Comision inaugura esta parte de su propuesta de
Reforma con el articulo 1355. Este articulo aparentemente
ha sido modificado por el articulo 62 de la Constitucién
Politica del Pert, promulgada el dia 29 de diciembre de
1993 y que entr6 en vigencia el dia 31 de diciembre de 1993,
precepto de la siguiente redaccion:

«Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las
partes pueden pactar validamente segun las normas vigen-
tes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién con-
tractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial,
segln los mecanismos de proteccién previstos en el contra-
to o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
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legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se re-
fiere el parrafo precedente».

Si bien admitimos que en un primer momento nos pro-
nunciamos en favor del contenido del articulo 62 de 1la Cons-
titucién, al creer que el mismo garantizaba la estabilidad
juridica y la buena fe en la ejecucién de los contratos, hoy
no pensamos igual.

Asi, pese a que en el afio de 1998 en Tentaciones Acadé-
micas™ ensayamos una propuesta casi idéntica a la que hoy
se presenta en el Proyecto de Reforma, estamos convenci-
dos de que una norma como la planteada por la Comisién —
y antes que ella, por nosotros— podria resultar perjudicial e
incluso inaplicable.

Nos explicamos.

El articulo 1355 del Cédigo Civil de 1984 supuesta-
mente fue modificado por el primer parrafo del articulo 62
de la Constitucion, que impedia la modificacién de los con-
tratos por normas legales posteriores a su celebracién; sin
embargo, luego de haber pasado 13 anos de vigencia de la
Carta Politica de 1993, hasta el momento la doctrina perua-
na no ha podido fundamentar sélidamente los alcances di-
cha norma.

De esta forma, por més de que el articulo 62 de la Cons-
titucién diga lo que dice, los contratos si se pueden modifi-
car por normas contractuales posteriores.

Independientemente de que ello nos guste o no, lo cier-
to es que desde el punto de vista juridico eso es asi.

Si se establece que el contenido de un contrato tiene
efectos absolutamente inamovibles por la ley, eso implica-

90. CastiLLo FReYRE, Mario. Tentaciones Académicas (La Reforma del Céodi-
go Civil Peruano de 1984). Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, 1998.
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ria que si nosotros celebramos un contrato hoy para ejecu-
tarlo en unos dias, o si celebramos un contrato de ejecucion
periddica, de acuerdo con la interpretacion que pretende
imponer la Comisién, no se podria modificar el contenido
de tales contratos (con excepcion, naturalmente, de los con-
tratos-ley regulados en el segundo parrafo del articulo 62
de la Constitucién).

Como ejemplo, podriamos decir que si el dia de mafa-
na se promulgase una norma legal, prohibiendo la
comercializacién de tabaco en el Peru, yo podria oponer mi
contrato (referido a la comercializacién de tabaco) frente al
ordenamiento juridico en su conjunto. En otras palabras,
ese contrato celebrado entre particulares valdria por sobre
las leyes de la Reptiblica del Pert, alcanzando una suerte
de extraterritorialidad o —propiamente— ultractividad con res-
pecto a la aplicacién de futuras normas legales.

En otras palabras, aunque la intencién de la propuesta
de modificacién y, en general, del primer parrafo del arti-
culo 62 de la Constitucién, es conseguir estabilidad juridi-
ca, ambas resultan, en los hechos, juridicamente inaplicables
al permitir la ultractividad legal a través de un contrato que,
por lo demas, podria fomentar la presencia de situaciones
fraudulentas.

Si con la modificacién se pretende otorgar mayor se-
guridad juridica a los particulares y evitar un excesivo
intervencionismo estatal que suponga abusos, lo que se
generaria como contrapartida serfa la posibilidad de que
sean los propios particulares quienes abusen de su autono-
mia privada y prevalezcan sobre las normas del ordena-
miento juridico en su conjunto.

Conico CiviL peE 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1370.- La resci- Articulo 1370.- Rescision. Efec-
sion deja sin efecto un tos
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contrato por causal exis- 1. La rescisién deja sin efecto
tente al momento de ce- un contrato por causal existen-
lebrarlo. te al momento de celebrarlo.

2. La rescisién se declara judi-
cial o arbitralmente y tiene lu-
gar s6lo en los casos estableci-
dos por ley.

3. Los efectos de la rescisién se
retrotraen al momento de la ce-
lebracién del contrato, pero
quedan a salvo los derechos de
tercero adquiridos de buena fe.
4. Lo establecido en este articu-
lo no admite pacto en contrario.

El siguiente articulo que a juicio de la Comisién re-
quiere si 0 sf una modificacién es el articulo 1370, precepto
que regula el tema de la rescision.

Lo primero que resalta en su propuesta es la mayor
extension de la enmienda respecto de la norma vigente. En
el Proyecto de Reforma, el articulo 1370 se encuentra con-
formado por cuatro incisos.

El primero de ellos, sin embargo, no representa nove-
dad ni cambio alguno, en tanto simplemente se trata de
una copia del texto actual.

El segundo inciso, aunque en principio constituye un
agregado al precepto vigente, en los hechos, al igual que en
el caso anterior, tampoco ofrece novedad alguna.

En dicho inciso se senala expresamente aquello de lo
que hoy nadie duda, esto es, que la rescision se declara
judicial o arbitralmente y que tiene lugar sélo en los casos
establecidos en la ley.

La Comisién, como se aprecia con facilidad, ha decidi-
do que es urgente decir lo evidente. Que es necesario, im-
prescindible, decir lo que ya todos sabemos, porque la Ley
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General de Arbitraje no considera a la rescisién dentro de
aquellas materias excluidas del arbitraje en los incisos 1 a 4
del articulo 1 de la referida Ley.

Considerar a una modificacién como ésta como urgen-
te, implicaria aceptar también que es urgente modificar to-
das las normas en las que se regula lo que es materia
judicializable para sefialar, justamente, que puede someter-
se a arbitraje.

En el tercero de los incisos se indica que los efectos de
la rescisién se retrotraen al momento de la celebracion del
contrato, afirmacién que el Cédigo actual ya establece. Ade-
mas se sefala lo que nadie cuestiona, esto es, que quedan a
salvo los derechos de terceros adquiridos de buena fe, lo
que por lo demas, constituye hoy en dia norma legal en el
articulo 1372, in fine.

Por tltimo, en el inciso cuarto se precisa que lo esta-
blecido en la norma bajo comentario no admite pacto en
contrario.

Con este inciso, entonces, la Comisién intenta intro-
ducir en el articulo 1370 todo lo relativo a la rescisién y
diferenciarlo de lo dispuesto en el articulo 1372, que en el
Proyecto se restringe a regular la resolucién.

Asi, en el Proyecto de Reforma el articulo 1370 se ocu-
pa exclusivamente de la rescisién y en el articulo 1372 ex-
clusivamente de la resolucién. De esta parte del Cédigo
unicamente se habria dejado, tal cual, el articulo 1371, que
establece la resolucién deja sin efecto un contrato valido
por causal sobreviniente a su celebracion.

Como hemos comentado y resaltado desde 1998, la
distincién entre rescisién y resolucion, si bien es tedrica-
mente correcta, es una distincién superflua pues los efectos
de cada figura practicamente son los mismos, en especial
en la regulacion vigente que admite pacto en contrario y,
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con ello, posibilita que las partes hagan que los efectos pue-

dan ser iguales.

Comico Civie pE 1984

Proyecto DE REFOrRMAS URGENTES

Articulo 1372.- La res-
cisién se declara judi-
cialmente, pero los efec-
tos de la sentencia se
retrotraen al momento
de la celebracion del
contrato.

La resolucién se invo-
ca judicial o extrajudi-
cialmente. En ambos
casos, los efectos de la
sentencia se retrotraen
al momento en que se
produce la causal que
la motiva.

Por razén de la resolu-
cién, las partes deben
restituirse las presta-
ciones en el estado en
que se encontraran al
momento indicado en
el parrafo anterior, y si
ello no fuera posible
deben reembolsarse en
dinero el valor que te-
nian en dicho momen-
to.

En los casos previstos
en los dos primeros pa-
rrafos de este articulo,
cabe pacto en contrario.
No se perjudican los
derechos adquiridos de
buena fe.

Articulo 1372.- Resolucidn.
Efectos

1. Los efectos de la resolucion
se retrotraen al momento de la
celebracién del contrato, salvo
el caso de contratos de ejecu-
cién continuada o periddica en
los que los efectos de la resolu-
cién se retrotraen al momento
en que se produce la causal que
la motiva.

2. Cuando la prestacién no
pueda ser restituida en especie,
se pagara su valor, conforme lo
dispuesto en el articulo 1236.
3. Lo establecido en los dos pa-
rrafos precedentes admite pac-
to en contrario.

4. En ninguin caso se perjudi-
can los derechos de tercero ad-
quiridos de buena fe.

423
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Esa similitud en los efectos de la rescision y de la reso-
lucién, que acabamos de resaltar al revisar la enmienda
propuesta para el articulo 1370, es mds evidente cuando
analizamos el articulo 1372.

En el numeral 1372 la Comisién plantea que los efectos
de la resolucién se retrotraen al momento de la celebracién
del contrato, salvo el caso de los contratos de ejecucién
continuada o periédica, en que los efectos de la resolucién
se retrotraen al momento en que se produce la causal que
la motiva.

Esa es una distincién inditil, porque evidentemente si
resolvemos un arrendamiento no vamos a retrotraernos
hasta el principio, porque no hay forma de devolver la ren-
ta recibida ni devolver el uso que se hizo del bien.

Asi las cosas, la modificacion sugerida puede calificar-
se como una modificaciéon de aula.

Nadie interpreté nunca lo contrario; nadie nunca in-
terpreté que en la resolucién de un contrato de arrenda-
miento se tenga que retrotraer todo desde el momento del
inicio de la relacién contractual.

Ademas, en realidad, la norma actual estd bien hecha,
porque cubre todos los supuestos al indicar que tanto en
los casos de resolucién como de rescision los efectos de la
sentencia se retrotraen al momento en que se produce la
causal que la motiva.

Es un error afirmar, como lo hace la Comisién, que la
regla deba ser que en la resolucion los efectos se retrotraigan
al momento de la celebracién del contrato, porque al mo-
mento de la celebracion del contrato no habia vicio, con lo
cual no pueden retrotraerse a ese momento los efectos de
una resolucion, o sea la ineficacia al momento de la celebra-
cién, porque en ese momento no habia nada que atacar del
acto. Asi, los efectos tienen que retrotraerse al momento
de la causal que motiva la resolucién, que siempre son pos-
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teriores por tratarse de una causal sobreviniente, tal como
lo dispone el articulo 1371 del Cédigo Civil.

El problema es que se confunde la ineficacia contrac-
tual con la restitucién de las prestaciones, como manda el
actual articulo 1372. El contrato queda sin efecto a partir de
que se produce la causal; no se puede decir que el contrato
no surtia efectos hasta antes de incumplirse y dar lugar a la
resolucién contractual. Por supuesto que surtié efectos; ocu-
rre que por una cuestiéon de equidad tenemos que restituir
las prestaciones, lo que, insistimos, no significa que sea in-
eficaz en el momento de la celebracién del contrato, por-
que si ha surtido efectos.

En definitiva, las modificaciones que quieren realizar-
se en materia de resolucién y rescisiéon, son modificaciones
que de ninguna manera pueden calificarse como urgentes y
necesarias, pues las mismas intentan solucionar, tinicamen-
te, discusiones de orden teérico.

Titulo II
EL CONSENTIMIENTO

Copico CiviL DE 1984 ProyecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1398.- En los Articulo 1398.- Clausulas

contratos celebrados
por adhesién y en las
cldusulas generales de
contratacién no apro-
badas administrativa-
mente, no son vilidas
las estipulaciones que
establezcan, en favor de
quien las ha redactado,
exoneraciones o limita-
ciones de responsabili-

vejatorias

En los contratos celebrados por
adhesién o con arreglo a clau-
sulas generales de contrata-
cién, son ineficaces las estipu-
laciones que establezcan, a fa-
vor de quien las ha redactado:
1. Exoneraciones o limitaciones
de la responsabilidad.

2. Facultades de suspender la
ejecucién del contrato o de re-
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dad; facultades de sus-
pender la ejecucion del
contrato, de rescindirlo
oderesolverlo, y de pro-
hibir a la otra parte el
derecho de oponer ex-
cepciones o de prorro-
gar o renovar tdcita-
mente el contrato.

solverlo, salvo en los casos pre-
vistos por la ley.

3. Facultades de prohibir a la
otra parte el derecho de oponer
excepciones.

4. Facultades de prorrogar o re-
novar tacitamente el contrato.
5. Renuncias o limitaciones al
derecho de la otra parte de re-
solver el contrato en los casos
previstos por la ley.

6. Renuncia a la competencia
de la autoridad judicial o ad-
ministrativa, limitaciones a los
medios de prueba o inversio-
nes de la carga de la prueba
que, conforme a la legislacién
aplicable, corresponderia al
predisponerte.

7. Prohibiciones o limitaciones
al derecho de la otra parte de
oponer la compensacién al
predisponente.

8. Facultades de modificar
unilateralmente el contrato sin
previo aviso y sin incluir en el
contrato el derecho de la otra
parte de resolverlo.

9. Restricciones a la obligacién
del predisponerte de respetar los
compromisos asumidos por sus
representantes o supeditar sus
compromisos al cumplimiento
de formalidades onerosas.

10. En general, cualquier estipu-
lacién que cause, en detrimento
de la otra parte, un desequili-
brio importante entre los dere-
chos y las obligaciones de los
contratantes que contravenga el
principio de la buena fe.
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En el articulo 1398 se proponen varias enmiendas al
texto vigente. Revisemos cada una de ellas.

En primer lugar, se ha eliminado toda referencia a las
clausulas generales de contratacién no aprobadas
administrativamente. Ya no se les menciona para nada, de
modo tal que la ineficacia y las clausulas vejatorias tienen
lugar en todos los contratos celebrados por adhesién o con
arreglo a clausulas generales de contratacién, incluso si han
sido aprobadas por alguna autoridad administrativa.

El pero que emana de esta enmienda, es su falta de ne-
cesidad y urgencia, en la medida de que no ha estado en
discusién la posibilidad de impugnar judicialmente una clau-
sula considerada vejatoria, aunque hubiese habido aproba-
cién administrativa.

Las cldusulas generales de contrataciéon aprobadas
administrativamente, por lo menos, tienen cierto viso de
legalidad en la medida en que interviene una autoridad
administrativa; no obstante ello, si se violase una norma
legal, por supuesto que existiria la posibilidad de recurrir a
los tribunales de justicia. Nuestro Codigo Civil no niega
esta posibilidad, ni la ha negado nunca, en lo absoluto.

El segundo de los cambios propuestos es uno
netamente académico. Asi, la Comision opta por conside-
rar urgente que se sefiale que la ineficacia se produce —como
es evidente para todos— en los contratos con arreglo a clau-
sulas generales de contratacion y no en las cldusulas gene-
rales de contratacién, las mismas que antes de incorporar-
se como contenido general de un contrato no tienen ningu-
na relevancia juridica.

(Alguien entendid esto alguna vez de manera distin-
ta?; ja qué otra cosa podria estar refiriéndose la ley ac-
tualmente?; ;alguien entendié que las cldusulas metidas
en un cajén, que no formaban parte de un contrato, eran
eficaces?
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En tercer lugar, se establece con claridad que la san-
cion para las clausulas vejatorias es la ineficacia y no la in-
validez, como lo senala el texto vigente.

La Comisién justifica este cambio subrayando que la
invalidez es una figura general de orden patolégico que
admite varias modalidades, como la nulidad absoluta o la
anulabilidad.

Aqui la interrogante es como resulta posible que la
Comisién sugiera que siempre la sancién sea la ineficacia,
cuando la mayoria de las clausulas que establece la ley ac-
tualmente y las que ella pretende establecer como clausulas
vejatorias, son cldusulas que resultan contrarias al orden
publico y, por ende, no pueden considerarse vélidas.

En realidad, las causales contenidas en los numerales
1,2,3,5, 6,7y 8, que revisaremos en unos momentos, no
son causales de ineficacia, son causales de invalidez. Por
consiguiente, si se estipulan clausulas como éstas en el con-
trato, no es que sean ineficaces, es que son nulas por care-
cer de validez al ir en contra de lo establecido en el orde-
namiento juridico con caracter imperativo.

Asi, podemos concluir en que no deberiamos poder
ser, como lo pretende la Comisién, tan categéricos, como
para afirmar que la sanciéon debe ser siempre la ineficacia,
cuando lo sensato seria admitir que no se puede generali-
zar, en la medida de que algunas causales son de ineficacia
y otras son de invalidez.

Ahora bien, en cuanto al elenco de clausulas vejatorias
debemos resaltar que son varios los cambios propuestos,
los que, en algunos casos, consisten en correcciones al texto
vigente y, en otros, se han agregado nuevas modalidades.

En el numeral 1 se califica como cldusula vejatoria a aqué-
lla en la que se limita o exonera la responsabilidad, lo cual
estd expresamente sancionado por la ley con nulidad (argu-
mento del articulo 1328 del Codigo Civil).
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Por otro lado, en el numeral 2 se considera como cldu-
sula vejatoria a la que permite al predisponente suspender
el contrato o resolverlo, salvo que estos derechos se hayan
estipulado para tales supuestos, como el del incumplimien-
to o la imposibilidad sobrevenida, previstos por la ley.

Adicionalmente y como se resalta en la Exposicién de
Motivos, se ha eliminado la referencia a la rescisién en tan-
to, en palabras de la Comisidn, se trata de una figura que
no es susceptible de estipularse, pues las causas de resci-
sién estan previstas taxativamente por la ley.

En el numeral 3, se establece que también es vejatoria
aquella cldusula en la que se prohibe a la otra parte el dere-
cho a oponer excepciones, lo cual resulta 16gico ya que una
prohibicién de esa indole contraviene el ordenamiento ju-
ridico. ;Cémo se podria prohibir oponer excepciones cuan-
do ello constituye un derecho amparado por normas pro-
cesales de orden publico?

En el numeral 4 se sefiala que serd vejatoria la clausula
en la que se otorguen facultades de prorrogar o de renovar
tacitamente el contrato, lo que tiene sentido en la medida
en que aquello podria generar daiios y perjuicios al contra-
tante que se encontraria sujeto a la decisién de quien re-
dacté el contrato.

En el numeral 5 se sanciona como vejatoria la clausula
por la cual se renuncia o limita al derecho de la otra parte a
resolver el contrato en los casos previstos por la ley.

Asi, en el referido numeral se impide que se suprima o
que se limite el derecho de resolucién que la ley otorga al
adherente en determinados supuestos.

En la Exposicion de Motivos, la Comisién comenta que
usualmente el derecho de resolucién estd previsto por la
ley para remediar situaciones patolégicas o disfunciones
que se presentan en el devenir de la relacién contractual,
de modo que una supresién o limitacién a este derecho,
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perjudicaria al adherente al dejarlo sin tutela en tales hipé-
tesis.

En nuestra opinién es evidente que la supresién o li-
mitacién de ese derecho es vejatoria por contravenir nor-
mas de orden ptiblico. No olvidemos que la norma que fa-
culta la resolucién es de orden puiblico.

Por otro lado, en el numeral 6 se incluye como clausu-
la vejatoria una que estuvo en el texto original de este arti-
culo y que fue suprimida por el Cédigo Procesal Civil, en
1993. Se trata —como subraya la propia Comisién en su Ex-
posicién de Motivos— de la cldusula en virtud de la cual se
renuncia a la jurisdiccion ordinaria para someter a arbitraje
la solucién de los conflictos derivados de la celebracién del
contrato o de la relacién contractual.

Segun la Comision, el alto costo que tiene el sistema
del arbitraje en nuestro pais justifica este mecanismo de
soluciéon de controversias s6lo en aquellos contratos que
tienen una cierta significaciéon econémica. Por lo tanto —ar-
gumenta- la inclusiéon de una cldusula de arbitraje en los
contratos celebrados con arreglo a clausulas generales de
contratacion, coloca al adherente en una verdadera situa-
cion de indefension, en la mayor parte de las relaciones de
consumo, cuya magnitud econdmica no lo justifica.

A decir verdad, hace algunos afios (en 1998), en Tenta-
ciones Académicas”, planteamos la misma consideracién que
hoy presenta la Comisién. Asi, nos pronunciamos en con-
tra de la modificacién que, con la entrada en vigencia del
Codigo Procesal, se hizo en el afio 1993 y por la cual se
eliminé del articulo 1398 como clausula vejatoria, la clausu-
la que llevaba a sometimiento arbitral.

91. CasmiLro FrReyre, Mario. Op. cit., pp. 834-835.
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Sin embargo, debemos reconocer que mucha agua ha
corrido bajo el puente en los ocho afios que han transcurri-
do desde que expusiéramos ese parecer.

Hemos cambiado de opinién. Ahora comprendemos
que una clausula de esa naturaleza si bien podria ser
vejatoria, también podria no serlo.

Ademas, y esto hay que subrayarlo, si se considerara
que la clausula arbitral sefialada en todos los contratos por
adhesién, con aprobaciéon administrativa o sin ella, es
vejatoria, simple y llanamente se estaria condenando con
pena muerte al arbitraje.

¢Por qué? Porque si se sanciona con ineficacia las cldu-
sulas arbitrales de los contratos por adhesién, que son la
inmensa mayoria, entonces la clausula arbitral tinicamente
funcionaria en los contratos de negociacién previa o
paritarios, con lo cual, en los hechos, se estaria eliminando
el mecanismo del arbitraje cuando, en realidad, el mismo
deberia difundirse.

A esto habria que agregar que, de entrar en vigencia
esta enmienda, de haber contratos por adhesién con clausu-
las arbitrales predispuestas, lo mas probable es que si uno
de los contratantes presentase un reclamo ante los tribuna-
les arbitrales, el otro conteste argumentando que la clausula
de la que se estd valiendo es vejatoria y, por ende, ineficaz.

De esta manera, se tendria que seguir un proceso judi-
cial en los tribunales ordinarios para que se declare la inefi-
cacia de la clausula arbitral; y, luego de ganado ese proce-
s0, iniciar un proceso en el Poder Judicial para -recién- rei-
vindicar o reclamar el derecho pretendido; y perdido ese
proceso —en caso no se declare ineficaz la cldusula arbitral-
recién poder demandar ante un tribunal arbitral.

Si se cuestionara la cldusula arbitral como cldusula
vejatoria, entonces, de nada serviria la inclusion de clausu-
las de esta naturaleza en los contratos por adhesién y en
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aquéllos celebrados con arreglo a clausulas generales de
contratacion.

El tema se convertiria simplemente en cadtico, pues los
interesados recurrirfan primero a los tribunales ordinarios
de justicia para lograr la nulidad de las clausulas arbitrales y
luego —de tener éxito- demandarian en esos mismos tribu-
nales, la pretension que resulta materia de conflicto, lo que
significaria —en los hechos- la destruccion del arbitraje.

Por otro lado, cabe advertir que debido a la escasa, si
es que no inexistente, confianza que genera nuestro Poder
Judicial, la mayorfa de empresas que tienen la posibilidad
de incluir este tipo de cldusulas, van a tender a incluirlas
estableciendo en el contrato la jurisdiccion de tribunales
arbitrales internacionales y la aplicacién de leyes extranje-

ras. De esa manera, la disposicion de la ley peruana seria
letra muerta.

Reconocemos nuestro error de hace ocho anos. Nos
equivocamos al ver las cosas desde un solo lado de la situa-
cién, como lo hace hoy la Comisién sin darse cuenta de que
no todo es blanco o negro. Esta visién sesgada puede ge-
nerar a la larga mds costos que beneficios.

Es cierto que aparentemente un proceso arbitral con-
lleva mayores gastos que un proceso judicial; no obstante,
un proceso arbitral no tiene los costos ocultos que —lamen-
tablemente— muchas veces si tiene un proceso judicial en el
Pert.

Por ultimo, no debemos olvidar que la sociedad pe-
ruana ha ido asumiendo de una manera muy positiva el

arbitraje, desde cuando formulamos esos comentarios en
el afio de 1998.

De otro lado, en el numeral 6 del texto que se propone
para el articulo 1398, se consideran como vejatorias -y por
ello ineficaces— aquellas estipulaciones que limitan los me-
dios probatorios a los que pueda recurrir el adherente, o
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que le atribuyan la carga de la prueba, en todos los casos
en que la ley no se la asigne.

Evidentemente, esa precisién no es necesaria, porque
las normas de orden procesal, son normas de orden ptblico.
O sea, un contrato no puede alterar el derecho de defensa o
el debido proceso. Es obvio que no sera valida (no es que
sea ineficaz, como pretende la Comisién, sino invélida), por
ser contraria al orden piiblico, una cldusula en la que se esta-
blezca, por ejemplo, que de haber un proceso el contratante
(adherente) sélo podra presentar prueba instrumental.

En el siguiente numeral la Comisién —segtin ella misma
advierte en la Exposicion de Motivos— busca impedir que se
agrave innecesariamente la situacién del adherente al mo-
mento de ejecutar el contrato, impidiendo que pueda recu-
rrir a aquella forma de extincién de obligaciones que no le
exige la ejecucion de la prestacién, como es el caso de la com-
pensacion que esta prevista de manera general por el articu-
lo 1288, cuando se cumplen determinados requisitos.

Tras leer esta propuesta, creemos necesario recordar
algo de Derecho de Obligaciones.

La compensacién unilateral es de orden publico y esta
regulada en el articulo 1288. La compensacion bilateral esta
regulada en el articulo 1289.

Dice el articulo 1288: «La compensacién no opera cuan-
do el acreedor y el deudor la excluyen de comtin acuerdo».

La Comision se refiere justamente a la posibilidad de
prohibir la compensacién unilateral, pues —obviamente- en
la bilateral no tendria sentido tal prohibicién. La compen-
sacién no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen
de comun acuerdo.

En el numeral 8 se sefialan como vejatorias las clausu-
las que faculten la modificacion unilateral del contrato sin
previo aviso y sin incluir en el contrato el derecho de la
otra parte a resolverlo (sic).
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La Comisién justifica esta enmienda en su Exposicién
de Motivos. Alli sefiala que el numeral 8 se ocupa de aque-
llos casos en los que se prevé en el contrato el derecho del
predisponente de modificarlo unilateralmente. Indica que
estos derechos de modificacién unilateral del contrato se
presentan frecuentemente como inevitables en ciertos ti-
pos contractuales como, por ejemplo, en el caso de servi-
cios financieros o de servicios ptblicos. Agrega que, debi-
do a ello, el nivel de proteccién minimo que en esos casos
debe otorgarse al adherente, consiste en que las modifica-
ciones que el predisponente introduzca en la relacién con-
tractual, en el ejercicio del derecho que se haya estipulado,
no puedan surtir efecto si primero no se da aviso de ellas al
adherente, y en tales casos, el adherente debe gozar del
derecho de poner término a la relacién contractual, si no
estd conforme con las modificaciones que se introducen.

En consecuencia —finaliza la Comisién- toda cldusula
que prevea el derecho del predisponente de modificar la
relacion contractual, debe contemplar —necesariamente—
estos dos aspectos; es decir, supeditar los efectos de una
eventual modificacién, al aviso que se curse a la otra parte
e incluir el derecho de ésta de apartarse del contrato en ese
supuesto, pues en caso contrario, la cldusula se considerara
vejatoria y, por tanto, ineficaz.

Una lectura superficial llevaria a aceptar (mads alld de
la defectuosa redaccién de la parte final del inciso propues-
to) las bondades de esta enmienda, aunque si reflexionamos
un poco caeremos en la cuenta de que su admisién, en rea-
lidad, no es conveniente.

Asi, en un primer momento, pareceria que la norma es
justa y, por ende, apropiada.

En el caso, por ejemplo, de un contrato de suministro,
es razonable que si se quiere subir el precio se le avise a la
otra parte, en tanto es posible que la otra parte tal vez no
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pueda, tal vez no quiera, o tal vez no le resulte conveniente
asumir esa nueva contraprestacién y prefiera terminar ahf
la relacién contractual.

En efecto, en un supuesto como el planteado seria sen-
sato lo que propone la Comisién.

No obstante, habran otros muchos supuestos en los
que aquello que se modifique no sea un elemento esencial
del contrato, sino simplemente se varie alguna condicién
del mismo que pueda ser normal en cuanto a la ejecucién y,
sin embargo, el contratante adherente se pueda valer de
esta norma para impedir tal variacion.

De esta forma, el inciso 8 comete el error de establecer
que siempre que el predisponente tenga la facultad de mo-
dificar un término contractual, nos encontraremos en pre-
sencia de una cldusula vejatoria, cuando ello no siempre
sera asi.

Para que la cldusula sea vejatoria tendria que importar
un cambio en un elemento esencial o importante del con-
trato que, para mayores datos, pueda llegar a perjudicar a
la contraparte, lo que, en definitiva, deviene en altamente
casuistico.

Aceptar la modificacién planteada podria, a la larga,
generar mas costos que beneficios, pues esta especulacién
tedrica sobre la cual se sostiene la enmienda, probablemen-
te terminaria siempre siendo discutida en los tribunales,
desincentivando las transacciones.

En el siguiente numeral (el 9), la Comisién busca in-
troducir una estipulacién que impida que el predisponente
pueda escaparse al cumplimiento de sus obligaciones en los
términos estipulados, alegando defectos o limitaciones en
las facultades de representacién de las personas de las que
se vale para contratar con sus clientes.

Serian vejatorias las clausulas en las que se establezcan
restricciones a la obligacién del predisponente de respetar
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los compromisos asumidos por sus representantes o supe-
ditar sus compromisos al cumplimiento de formalidades
onerosas.

Tanto en el plano teérico como en el practico este su-
puesto no deja de ser curioso.

Es evidente que quien contrata a través de un repre-
sentante, no puede poner en su propio contrato que la em-
presa no se obliga a lo que sus representantes hagan en
nombre de la empresa, pues ello irfa en contra de las nor-
mas propias de la representacién de las personas juridicas.

También es evidente que tampoco podria estipularse
que para que cumpla con sus obligaciones, el adherente tenga
que pagar algo, salvo que eso forme parte de las prestacio-
nes y contraprestaciones propias del contrato.

Desde esta perspectiva, cabria preguntarse cudl es la
linea divisoria entre lo que se tiene que pagar por concepto
de ejecucion de las obligaciones normales de un contrato, y
lo que se tiene que pagar como cumplimiento de una for-
malidad onerosa. El problema seria encontrar la linea divi-
soria entre el cumplimiento de una obligacién comtn y co-
rriente, y el cumplimiento de una formalidad que pueda
considerarse como una especie de chantaje o imposicion
abusiva por parte del predisponente.

Tal interrogante es verdaderamente dificil de contes-
tar con certeza, en la medida de que esa linea divisoria se
determinard siempre por patrones subjetivos.

Por ultimo, en el numeral 10, la Comisién opta por
decirnos que todas las clausulas vejatorias que acabamos
de revisar no son sino las que pensé en el momento. Que la
lista que acabamos de leer no es taxativa.

En la Exposicién de Motivos se argumenta que la ex-
periencia demuestra que cualquier elenco de cldusulas
vejatorias que se haga estd destinado a resultar insuficien-
te, por la riqueza y rapidez con la que van apareciendo
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nuevas tecnologias, productos y servicios; nuevas modali-
dades de difusién y nuevos instrumentos juridicos. Segui-
do a ello, se ha estimado oportuno incluir en el numeral 10
una cldusula abierta, que permita considerar como vejatoria
toda estipulacién que rompa de manera importante el equi-
librio entre las partes y que no pueda encontrar sustento
en el principio de la buena fe.

Nosotros no compartimos tal criterio, pues estamos
convencidos de que una de las caracteristicas fundamenta-
les de las cldusulas vejatorias, es que deben considerarse
como numerus clausus, pues de lo contrario se estaria abrien-
do la puerta a una inimaginable cantidad de demandas y
contrademandas: Cualquier persona que no esté de acuer-
do con alguna de las cldusulas de un contrato por adhesién
o la encuentre insatisfactoria, aduciria que dicha cldusula
es vejatoria.

El establecimiento de una solucién como la planteada
por la Comisién no seria favorable, en la medida de que si
se estableciese esa lista negra y ademads se sefialara que tam-
bién constituyen cldusulas vejatorias, todas aquéllas que
hayan sido redactadas en excesivo beneficio del
predisponente y en perjuicio o a cargo de la contraparte, se
estaria creando una situacién en extremo peligrosa, pues
quedaria en evidencia que resultaria muy facil cuestionar
como vejatoria a cualquier cldusula contractual inserta en
los contratos celebrados por adhesién o en aquéllos cele-
brados con arreglo a clausulas generales de contratacion.

Copico CiviL pe 1984 Provecto pE RErorMAS URGENTES

Articulo 1399.- En los Articulo 1399.- Se deroga el se-
contratos nominados gundo parrafo.

celebrados por adhe-
sion o con arreglo a
cldusulas generales de
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contratacién no apro-
badas administrativa-
mente, carecen de efica-
cia las estipulaciones
contrarias a las normas
establecidas para el co-
rrespondiente contra-
to, a no ser que las cir-
cunstancias de cada
contrato particular jus-
tifiquen su validez.

Lo dispuesto en el parra-
fo anterior no es de apli-
cacién cuando las partes
se hubieran sometido a
un reglamento arbitral.

Sobre la derogacién propuesta en el articulo 1399 no
hay mucho que decir, ya que la misma tinicamente implica
un regreso al texto original del Cédigo Civil de 1984.

Lo que la Comisién estd haciendo es volver al texto
original, subsanando un error de quienes en su momento
tampoco pudieron eludir la tentacién de modificar lo que
no era conveniente, ni urgente, ni necesario.

Titulo V
CONTRATOS PREPARATORIOS

Copico CrviL pE 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1417.- El com- Articulo 1417.- Se deroga.
promiso de contratar
puede ser renovado a
su vencimiento por un
plazo no mayor que el
indicado como maxi-
mo en el articulo 1416
y asi sucesivamente.
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Copico CrviL pe 1984 PRrROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1424.- Al ven- Articulo 1424.- Se deroga.
cimiento de la opcién,
las partes pueden reno-
varla por un plazo no
mayor al maximo sefia-
lado en el articulo 1423
y asi sucesivamente.

Las siguientes enmiendas propuestas se refieren a los
contratos preparatorios, sugiriéndose la derogacién de los
articulos 1417 y 1424.

La derogacion de estas normas encontraria su justifi-
cacién en la entrada en vigencia de la Ley n.° 27420 (el 7 de
febrero de 2001) que, en realidad, ya las ha derogado taci-
tamente, al haber modificado los plazos maximos del com-
promiso de contratar y del contrato de opcién, segtin esta-
blecian los preceptos originales del Cédigo de 1984.

Lo que ocurre es que antes, el plazo del compromiso
de contratar no podia ser mayor de un afio y la menciona-
da Ley estableci6é que el plazo del compromiso de contra-
tar debia ser determinado o determinable, de modo tal que
si no se estableciera plazo, éste se consideraria de un afio.

Asi las cosas, podemos sefialar que la derogacion de
los citados articulos, aunque ni urgente ni necesaria, si po-
dria considerarse adecuada.

Titulo VI
CONTRATO CON PRESTACIONES RECIPROCAS

Copico CiviL pe 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1429.- En el Articulo 1429.- Resolucién por
caso del articulo 1428 la autoridad del acreedor
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parte que se perjudica
con el incumplimiento
de la otra puede reque-
rirla mediante carta por
via notarial para que sa-
tisfaga su prestacion,
dentro de un plazo no
menor de quince dias,
bajo apercibimiento de
que, en caso contrario, el
contrato queda resuelto.
Si la prestacién no se
cumple dentro del pla-
zo sefialado, el contrato
se resuelve de pleno de-
recho, quedando a car-
go del deudor la indem-
nizacién de danos y

1. En el caso del articulo 1428,
la parte que se perjudica con el
incumplimiento de la otra pue-
de requerirla para que satisfa-
ga su prestacion dentro del
plazo que senale, bajo aperci-
bimiento de que, en caso con-
trario, el contrato queda resuel-
to. Si la prestacién no se cum-
ple dentro del plazo sefialado,
el contrato se resuelve de pleno
derecho, quedando a cargo del
deudor la indemnizacién de
danos y perjuicios.

2. Si a consecuencia del retraso
el acreedor ha perdido interés
en la prestacion, puede resol-
ver el contrato sin senalar pla-

perjuicios. zo para ello.

Elsiguiente articulo que se sugiere modificar es el 1429.
En el texto de la enmienda se sefiala que en el caso del
articulo 1428, la parte que se perjudica con el incumplimiento
de la otra puede requerirla para que satisfaga su prestacién
dentro del plazo que se le sefiale, bajo apercibimiento de
que, en caso contrario, el contrato queda resuelto.

Asi, cuando la prestacién no se cumpla dentro del pla-
zo sefialado, el contrato se resuelve de pleno derecho, que-
dando el deudor incumpliente, obligado a pagar una in-
demnizacién de dafios y perjuicios.

Como puede apreciarse, se ha eliminado el plazo de
los quince dias, que hoy senala el Cédigo Civil, el mismo
que, si bien en algunos casos resulta excesivo, en otros re-
sulta corto.

Gracias a la Comisién, el plazo seria el que el acreedor
senale, pudiendo llegar a ser de dos dias, de tres horas, de
dos minutos, de quince segundos, en fin, lo que decida el
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acreedor. Si el deudor no paga, se resuelve el contrato, y
probablemente el deudor se niegue a reconocer la legali-
dad y justicia de esa resolucién (por arbitraria) y ambos
terminen en los tribunales de justicia litigando sobre esa
resolucion.

De esta manera, la idea de la Comision de eliminar un
plazo objetivo para que primen la subjetividad y la arbitra-
riedad, vulnera flagrantemente la nocién de seguridad ju-
ridica.

Es el gran problema de tratar de cambiar el favor
debitoris por el favor creditoris, sin ser conscientes de las con-
secuencias que se pueden derivar de invertir la norma de
objetiva a subjetiva, sin buscar un punto de equilibrio en el
que ni acreedor ni deudor se vean perjudicados.

Esta situacién empeora, en la medida de que en la en-
mienda también se establece que si a consecuencia del retra-
so el acreedor ha perdido interés en la prestacién, puede
resolver el contrato sin sefialar plazo para ello y, ademas,
se elimina el uso de la carta notarial.

En buena cuenta, el acreedor podria enviar una carta
simple sin cargo o una simple nota en la cual le otorgue al
deudor dos minutos para cumplir y se resuelve el contrato.
Si no quiere gastar ni siquiera en el papel, puede exigir el
pago de manera oral y, en segundos, ante el incumplimien-
to, resolver el contrato.

Si a esto le sumamos lo dispuesto en la Ley de la Ga-
rantia Mobiliaria, el escenario es atin mas peligroso. Se po-
dria resolver el contrato a través de este mecanismo y el
acreedor se quedaria con la garantia, a través del pacto
comisorio; al igual que en el caso del bien hipotecado, dada
la adopcion del pacto comisorio a este respecto, por parte
de la Comision.

Ahora bien, respecto al mecanismo de poder resolver
extrajudicialmente un contrato por pérdida de interés, es-
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timamos que el mismo podria funcionar y ser adecuado,
siempre y cuando no se eliminara la utilizacién de la carta
notarial.

Sin la existencia de un medio formal, cémo se probaria
que se resolvié el contrato y cémo se probaria que, en efec-
to, el acreedor le exigi6 al deudor el cumplimiento del con-
trato y éste no cumplié. Cémo se probaria siquiera que se
exigié el pago.

Por supuesto, esta problematica chocaria con el tema
de la constitucién en mora, porque si se envia una carta
diciendo que ya no se tiene interés porque el deudor se ha
demorado cinco minutos, dicho deudor podria argumen-
tar que sélo se le dio unos minutos para pagar y que no es
un deudor moroso.

La Comisién con esta enmienda, supuestamente urgen-
te, parece haber olvidado que las formas son importantes
en tanto ellas nos permiten, luego, ejercer nuestros dere-
chos. Mientras mas seguras sean las formas, mas seguro va
a ser el ejercicio posterior del derecho, mas segura va a ser
la proteccién ulterior de ese derecho.

¢Qué dice la Exposicion de Motivos de la Comisién?
Nada que no se haya dicho antes.

Respecto del plazo, se aduce que el mismo claramente
tutela el interés del acreedor y, consecuentemente, éste ha
de tener la posibilidad de fijar su extensién con arreglo a
su conveniencia.

Lamentablemente, y como ya hemos advertido, en su
afan de no proteger injustamente al deudor, la Comisién
opta por irse al extremo opuesto y proteger exageradamente
al acreedor, olvidando cualquier intento de alcanzar un
saludable punto medio.

La Comision argumenta que se ha eliminado el meca-
nismo de la carta notarial, que ahora tinicamente serfa uti-
lizado por quien asi lo decida, para darle la posibilidad a

—
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los contratantes de beneficiarse con el uso de métodos mas
sencillos y baratos.

Comentan que el mundo de las comunicaciones ha ex-
perimentado avances ostensibles, de modo que los contra-
tantes deben escoger las formas que hay que utilizar para
ejercer sus derechos, ponderando, segtin sus circunstancias,
la rapidez que requieren y la seguridad juridica que los
distintos medios de comunicacién ofrecen.

Afirman que es aconsejable, como idea general, bus-
car la simplificacién y la rapidez en el mundo de los nego-
cios. La ley debe eliminar las formalidades que no tengan
una justificacién. La carta notarial viene a ser eso: una for-
malidad, segun ellos, sin justificacién.

En otras palabras, como acreedores podemos enviar
la carta notarial, si asi lo queremos, por ser algo mds segu-
ro, pero no estamos obligados a hacerlo. Podemos mandar
un correo electrénico, podemos dejar un mensaje debajo
de la puerta, podemos enviar sefiales de humo, si asi lo
preferimos y eso bastaria para resolver el contrato. Para
ahorrar, podemos resolver diciendo «pdganos en este mo-
mento; han pasado varios segundos y no nos has pagado,
entonces, resuelvo».

En nuestra opinién -y aunque la Comisién sostenga
algo distinto—, resulta innegable la importancia que tiene la
entrega de cartas notariales, que son documentos por los
cuales —entre muchos otros objetivos— se requiere el pago y
se constituye en mora y van a tener efectos juridicos tras-
cendentales para la generacién y —sobre todo— probanza
de los intereses moratorios y de los dafios y perjuicios
moratorios.

Claro que las cartas notariales no constituyen el tinico
medio por el que se puede constituir en mora, o por el que
se puede requerir el pago. Por supuesto que hay muchas
otras vias, pero ésta es la via por excelencia, porque es la
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via por la cual se deja constancia fehaciente de aquello que
se ha realizado, de aquello que se ha hecho, que es la inti-
macion.

En nuestra opinién, la propuesta presentada en este
Proyecto de Reforma sigue una linea que debemos recha-
zar. En el Proyecto, como se demuestra en la enmienda bajo
examen, todas las formalidades son condenadas por ser
abominadas, detestadas y rechazadas por el Andlisis Eco-
némico del Derecho; porque dentro de un andlisis estricta-
mente econémico y superficial, todas estas formalidades
que impone el Derecho, supuestamente elevan los costos
de transaccion.

Con esta premisa es posible elaborar una suerte de
ecuacion, que, sin embargo, no presenta, por ser imposible,
la exactitud matematica que persigue el Analisis Econémi-
co: a mayores formalidades, mayores costos de transaccion, pero
mayor seguridad juridica. Lo que, como contrapartida, signi-
fica que a menores formalidades, menores costos de transaccion,
pero menor seguridad juridica.

Es cierto que la seguridad juridica es un valor; y un
valor que tiene un precio; y ese precio es aquél que las par-
tes estan dispuestas a pagar.

Empero, serfa absurdo que dentro de una economia
social de mercado se rebajen los estandares de seguridad
juridica, so pretexto de una aparentemente bien hecha apli-
cacion del Analisis Econémico del Derecho, que en reali-
dad nada tiene de Derecho y mucho menos de Economia.

No se puede —ni se debe- ignorar lo juridico de la si-
tuacién y centrarse inicamente en cifras que, por lo demds
no existen, en la medida en que la seguridad juridica es
abandonada o, si se prefiere el término, degradada.

Lamentablemente eso es lo que los analistas econémicos
pretenden, al sugerir que actos como el requerimiento del
pago y la constitucién en mora no tengan necesidad de re-
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vestir las formalidades que hoy si deben revestir de acuer-
do a ley, al sugerir que es mas barato que se elimine tam-
bién la intervencién de los notarios en diversos actos juri-
dicos.

Entonces, como vemos, este tema es complejo y va
mucho mds alla de estadisticas o cifras e, incluso, nos lleva
a advertir que cuando hablamos de Derecho, no so6lo ha-
blamos de fondo, sino también hablamos de forma.

El Derecho también es forma, porque el Derecho, sin
ese continente no podria existir.

Es evidente que el Derecho es continente y contenido:
No podriamos hablar nosotros del Derecho sustantivo, sin
que ese Derecho sustantivo se exprese a través del Dere-
cho adjetivo o formal.

De esta manera, no cabe imaginar al Derecho sin una
serie de formalidades.

No cabe imaginar la seguridad juridica sin las formali-
dades registrales y, en consecuencia, sin costos registrales.

No cabe imaginar tampoco la seguridad juridica sin
las formalidades notariales.

Ello seria, simplemente, imposible.

Y esas formalidades cuestan. No obstante, por caras
que sean, siempre van a resultar mas baratas que la ausen-
cia de dichas formalidades.

En la medida de que nosotros aceptemos que se derri-
ben dia a dia esas formalidades, estaremos aceptando tam-
bién, dia a dia, y muchas veces sin darnos cuenta, que se
destruya el propio Derecho, en tanto, insistimos, el Dere-
cho no sélo es fondo, el Derecho también es forma.

Asi, en definitiva, lo que genera la norma propuesta
por la Comisién es la degradacion de los mecanismos for-
males y, en consecuencia, la degradacién de la seguridad
juridica.
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Copico CiviL pe 1984

ProyvEcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1433.- Las re-
glas de los articulos
1431 y 1432 son aplica-
bles cuando el cumpli-
miento de la prestacion
se hace parcialmente
imposible, a menos que
el acreedor manifieste al
deudor su conformidad
para el cumplimiento
parcial, en cuyo caso
debe efectuarse una re-
duccién proporcional
en la contraprestacién
debida.

El contrato se resuelve
cuando no sea posible
la reduccion.

Articulo 1433.- Imposibilidad
parcial

1. Las reglas de los articulos
1431 y 1432, primer pérrafo,
son aplicables cuando el cum-
plimiento de la prestacién se
hace parcialmente imposible, a
menos de que el acreedor ma-
nifieste al deudor su conformi-
dad para el cumplimiento par-
cial, en cuyo caso debe efec-
tuarse una reduccién propor-
cional en la contraprestacién
debida.

El contrato se resuelve cuando
no sea posible la reduccién.

2. Cuando la imposibilidad
parcial sea imputable al acree-
dor, éste debera satisfacer la
contraprestaciéon, correspon-
diéndole la parte de la presta-
cién cuya ejecucién es posible
asf como los derechos y las ac-
ciones que hubieren quedado
relativos a la parte de la pres-
tacién imposible.

En la Exposiciéon de Motivos de la Comision se advier-
te que el tenor del articulo 1433 vigente contiene un error
manifiesto, que consiste en disponer la aplicacién de la se-
gunda parte del articulo 1432 a la imposibilidad parcial por
causa imputable al acreedor.

De esta manera, la Comision justifica la urgencia de la
modificacién sefialando que la imposibilidad parcial por
causa no imputable o por causa imputable al deudor, otor-
ga al acreedor un derecho alternativo a la resolucién del
contrato, que le permite obtener la ejecucion parcial y re-

g
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ducir proporcionalmente la contraprestacion a su cargo/
descargo, salvo que la reduccién no sea posible; en cuyo
caso, la resolucion es el tnico remedio.

En cambio, subraya, cuando la imposibilidad parcial
se origina en una causa imputable al acreedor, la ley no
puede conceder a éste el derecho de decidir que la relacién
se mantenga, recibiendo la parte de la prestacién que toda-
via puede ejecutarse, y reduciendo proporcionalmente la
que estd a su cargo. Ello originaria en el acreedor un dere-
cho que le permitiria disponer unilateralmente de la reduc-
cién de la prestacién que estd a su cargo y que corresponde
al deudor, por el simple hecho de haber provocado la im-
posibilidad parcial de la prestacién a cargo del deudor.

Partiendo de estas ideas se propone como enmienda
que las reglas de los articulos 1431 y 1432, primer parrafo,
sean aplicables cuando el cumplimiento de la prestacion se
haga parcialmente imposible, a menos que el acreedor ma-
nifieste al deudor su conformidad para el cumplimiento
parcial. En tal caso, deberia efectuarse una reduccién pro-
porcional en la contraprestacién debida. El contrato se re-
solveria cuando no fuese posible la reduccién.

Si bien nos parece correcta la modificacién efectuada,
debemos advertir que ésta se justifica en tratar de corregir
una interpretacién perversa de la aplicacién del texto al
supuesto de la imposibilidad por culpa del acreedor, inter-
pretacién que es absolutamente inaceptable en Derecho.

Es evidente que cuando el articulo 1433 se refiere al
articulo 1432, se limita a los casos de imposibilidad sin cul-
pa del deudor o por culpa del deudor, pero no por culpa
del acreedor.

Es asf como se interpreta hoy la norma.

La enmienda no estd salvando una interpretacion re-
currente; estd salvando una interpretacién inexistente, que
es inexistente por atentar contra las normas y los principios
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basicos del Derecho de Obligaciones y contra principios de
orden publico: no es posible obligarse y desobligarse. Un
acreedor no puede volver imposible el cumplimiento de la
prestacién y, a su vez, ejecutar determinados derechos que
supuestamente, segtin la lectura que hace la Comisién de la
norma vigente, le concederia el actual articulo 1433.

Titulo XV
OBLIGACIONES DE SANEAMIENTO

Antes de revisar las enmiendas propuestas en este Ti-
tulo, consideramos apropiado sefialar que el Proyecto de
Reformas Urgentes adolece, en nuestra opinién, de una falta
de proporcién en las materias que constituyen objeto de
este estudio.

Al revisar las disposiciones sugeridas, es facil percibir
que la mayoria de ellas corresponden, extrafamente, al tema
de las obligaciones de saneamiento.

Capitulo II
SANEAMIENTO POR EVICCION

Copico Crvit pE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1495.- El ad- Articulo 1495.- Derechos del
quirente tiene en virtud adquirente
del saneamiento el de- El adquirente tiene en virtud
recho de pedirle al del saneamiento el derecho de
transferente: pedirle al transferente:

1. El valor del bien al 1. El valor del derecho al mo-
momento de la eviccion, mento del pago, teniendo en
teniendo en cuenta la cuenta la finalidad para la que
finalidad para la que fue adquirido.

fue adquirido. 2.0
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2.- Los intereses legales
desde que se produce la
eviccién.

3.- Los frutos devenga-
dos por el bien durante
el tiempo que lo posey6
de buena fe o su valor, si
fue obligado a devolver-
los con el mismo bien.
4.- Las costas del juicio
de eviccién, en caso de
haber sido obligado a
pagarlas.

5.- Los tributos y gastos
del contrato que hayan
sido de cargo del adqui-
rente.

6.- Todas las mejoras
hechas de buena fe por
el adquirente, no abona-
das por el evincente.
7.- La indemnizacién de
danos y perjuicios, cuan-
do el transferente incu-
rrié en dolo o culpa al
celebrar el contrato.

NGOG AW
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El‘articulo 1495 sefiala cuales son los efectos de la
eviccidn, estableciendo, con ello, los alcances de la indem-
nizacién en los casos de eviccion total, esto es, cuando el
adquirente es privado de todo su derecho de la propiedad,
el uso o la posesién del bien.

Para realizar un analisis adecuado de esta materia de-
bemos recordar que la obligacién de saneamiento por
eviccion tiene cardcter indemnizatorio, en tanto se justifica
en la compensacion del adquirente por la privacién de su
derecho a destinar el bien a la finalidad para la cual lo ad-
quirié.
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Ahora bien, la Comisién sugiere tinicamente la modi-
ficaciéon del primero de los siete incisos que componen el
articulo 1495.

Asi, propone el siguiente texto «El adquirente tiene en
virtud del saneamiento el derecho de pedirle al transferente:
1.- El valor del derecho al momento del pago, teniendo en
cuenta la finalidad para la que fue adquirido».

Antes de comentar si ese cambio, que pone énfasis en
el valor del derecho y ya no del bien, vale la pena, revisemos
los argumentos esgrimidos en la Exposicién de Motivos:

La Comisién sefiala que el Cédigo vigente extendi6 el
saneamiento a todos los contratos por los que se transfiere
el derecho de propiedad o la posesion, o se concede el uso
de un bien, a diferencia del Cédigo anterior, en el que las
obligaciones de saneamiento estaban previstas solamente
para los contratos de compraventa y permuta.

Sin embargo —argumenta-, el legislador olvidé ade-
cuar los remedios previstos para el caso de eviccién y de
vicios ocultos a esta nueva vision mas amplia de las obliga-
ciones de saneamiento. Asi, el numeral 1 del articulo 1495,
en su version actual, otorga al adquirente el derecho de
pedir al transferente el valor del bien al momento de la
eviccion. Ese derecho parece consistente cuando la eviccién
provoca la pérdida del derecho de propiedad, pero no re-
sulta apropiado cuando se pierde la posesién o el uso del
bien. Serfa absurdo, aducen, que si por ejemplo el usufruc-
tuario pierde su derecho, pueda exigir que le paguen el
valor del bien. En consecuencia, en el numeral 1 de este
articulo se sugiere establecer que el adquirente tiene dere-
cho a exigir el valor del derecho.

Por ultimo, la Comisién sefiala que se trata de un va-
lor de reposicion y, por lo tanto, el monto que se pague
debe estar acordado con el valor del bien al momento del
pago y no al momento de la eviccién.

S O Yl
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Veamos.

En el Pert el tema del saneamiento por eviccién, en
efecto, estd regulado en la parte general de Fuentes de las
Obligaciones y no de manera exclusiva en el contrato de
compraventa, como sucede en otros ordenamientos juridi-
cos. Advirtiendo aquello, la Comisién sostiene que si esta
regulado en esa parte, es urgente que no se utilice el térmi-
no bien, porque ello seria simplemente aplicable al contrato
de compraventa. Sefiala que es urgente, para que esta figura
sea extendible a todos los contratos, que el valor de refe-
rencia sea el valor del derecho y no del bien.

¢Realmente es urgente o es otra sutileza de escuela a las
que nos ha acostumbrado este Proyecto de Reforma asi como
su precedente, el Anteproyecto de Ley de Enmiendas?

Ocurre que el articulo 1484 del Cédigo nacional, res-
pecto del cual no se ha propuesto modificacién alguna, dis-
pone que:

Articulo 1484.- «Hay lugar a saneamiento en los contratos
relativos a la transferencia de la propiedad, la posesién o el
uso de un bien».

De ahi deriva que las obligaciones de saneamiento
deben regir en todos los contratos, cualquiera que sea su
naturaleza (gratuitos u onerosos), mediante los cuales se
transfiera la propiedad, la posesién o el uso de un bien.

La finalidad de la norma citada no es otra que la de
delimitar el &mbito de accién de las obligaciones de sanea-
miento, circunscribiendo el mismo a los contratos relativos
a la transferencia de propiedad, posesién y uso de un bien.
Cabe resaltar que el legislador de 1984 menciona, y con
ello distingue, posesién y uso de un bien, por tratarse de
términos que no son sinéNimMos.

De esta manera, resulta evidente que cuando el Codi-
go Civil utiliza la expresion el valor del bien, se refiere al
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valor del bien en relacién al derecho para el cual ese bien

ha sido adquirido.

Si a alguien se le priva de la propiedad del bien, evi-
dentemente, va a tener derecho a reclamar el valor de la
propiedad del bien. Si se le priva de la posesién o del uso
del bien, va a tener derecho a la valorizacion que se haga
de la posesion o del uso del bien, respectivamente.

En otras palabras, la expresién el valor del bien se lee en
relacion al derecho adquirido y perdido.

Asi las cosas, resulta claro que, en realidad, la inter-
pretacién sobre la cual se fundamenta la urgencia de la re-
forma es una interpretacién que no tiene cabida en el Dere-
cho peruano y nunca la ha tenido, de donde se sigue que su
supuesta enmienda dnicamente corrige una interpretacién
equivocada.

El articulo en actual vigencia no adolece, pues, de erro-
res ni defectos.

Por otro lado, en lo que respecta al segundo de los
cambios propuestos, esto es, respecto del momento que se
debe tomar como referencia para determinar el valor al
que tiene derecho el adquirente, la Comisién sugiere que
éste ya no sea el momento de la eviccién sino el momento
del pago.

En nuestra opinién, debemos sefialar que la expresion
al momento del pago es plurisignificativa y, en consecuencia,
podria generar serios inconvenientes, en tanto no queda
para nada claro al momento de qué pago se refiere.

Aunque entendemos que la Comision se refiere al
momento en el que se pague el valor del derecho, también
podria interpretarse como el momento en el cual se entre-
g0 el bien; es decir, el momento en el que se pago el bien, lo
cual haria que se retrotrayera todo a un momento anterior
a aquél en que se produzca la eviccién, que es el momento
en el que se entreg6 el bien.

sraltm e
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En otras palabras, la expresién al momento del pago,
puede ser interpretada de las dos formas: al momento en
el cual se paga efectivamente, o al momento en el cual se
entreg6 el bien y se pagé. Y es que, como sabemos, el con-
cepto pago se extiende mas alla de la entrega de dinero.
Cuando se entrega el bien en ejecuciéon de un contrato, se
paga. Por lo tanto, la expresién pago establecida en la en-
mienda resultaria plurisignificativa y peligrosa.

Si lo que deseaba la Comisién era una norma de cardc-
ter enteramente valorista, lo mas adecuado hubiera sido
modificar el articulo, de modo tal que el texto se refiera al
valor del bien en relacién al derecho perdido, teniendo en cuentala
finalidad para la que fue adquirido y, al ser una deuda de va-
lor, de acuerdo al articulo 1236, resulta evidente que ella
tendria que pagarse actualizada.

Cobpico Civie pe 1984

ProvecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1501.- En caso
de eviccién parcial, el
adquirente tiene dere-
cho a recibir el valor de
la parte del bien cuyo
derecho se pierde. Sin
embargo, puede optar
por la resolucién del
contrato, si esa parte es
de tal importancia con
respecto al todo que la
haga inutil para la fina-
lidad de la adquisicion.

Articulo 1501.- Eviccion par-
cial

En caso de eviccién parcial, el
adquirente tiene derecho a reci-
bir el valor de la parte del dere-
cho que pierde. Sin embargo, si
esa parte es de tal importancia
con respecto al todo que la haga
inutil para la finalidad de la ad-
quisicion, puede optar por res-
tituir el bien y exigir las presta-
ciones establecidas en el articu-
lo 1495. En este caso, se extin-
gue el derecho del adquirente.

El articulo 1501 del Cédigo nacional sefiala las conse-
cuencias juridicas que se derivan de la configuracién de un
supuesto de eviccion parcial.
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La Comisién sugiere que esta norma se enmiende a tra-
vés de dos modificaciones.

Una primera modificacién, advierte en la Exposicién
de Motivos, persigue adecuar este articulo a la modifica-
cién que se sugiere para el articulo 1495, de modo tal que,
en caso de eviccién parcial, el adquirente tiene derecho a
recibir el valor de la parte del derecho que pierde y no nece-
sariamente de la parte del valor del bien.

Como hemos resaltado al analizar el articulo 1495, tal
cambio no es ni urgente ni necesario en tanto se justifica en
una interpretacion errénea de la norma vigente, de donde
se sigue que esta primera modificaciéon propuesta respecto
del articulo 1501 tampoco tiene una razén que la sustente.

Por otro lado, en el segundo de los cambios que
promociona la Comisién, se seiiala que si la parte que no se
pierde no le resulta 1til, la ley le otorga en la actualidad el
derecho de resolucién, de modo que al ejercerlo, el
adquirente restituya la parte de la prestacion que no se ha
perdido y reciba a cambio la contraprestacién que él ejecu-
t6. Sin embargo, se afirma en la Exposicién de Motivos que
el Codigo Civil no ha previsto la resoluciéon como remedio
para la eviccién, sino la obligacién de pagar el valor de
aquello que el adquirente pierde, sin que se afecte la rela-
cién contractual.

Consecuentemente —se argumenta- el transferente que
paga dicho valor no tiene que restituir la contraprestacién.
De esta manera, se protege también con las obligaciones de
saneamiento, a los adquirentes a titulo gratuito, que no re-
sultarian protegidos y, como consecuencia de la eviccion,
tuvieran tnicamente derecho a provocar la resolucién del
contrato.

Por lo tanto —concluye la Comisién— en armonia con
esa posicion, el articulo 1501 que se propone, otorga al
adquirente el derecho de exigir las prestaciones previstas
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en el articulo 1495, pero con la obligaciéon de restituir al
transferente la parte que no se ha perdido con la eviccion
parcial.

Sobre el particular, nos vemos obligados a subrayar
que, pese a que se argumenta lo contrario en la Exposicion
de Motivos, el Cédigo Civil sf faculta en el caso de sanea-
miento por eviccion parcial la resolucion del contrato. Lo
hace a través del articulo 1501.

El articulo vigente faculta, pues, al adquirente afecta-
do a optar alternativamente por:

- Recibir el valor de la parte del bien cuyo derecho
se pierde: En general podemos decir que la eviccién par-
cial genera un saneamiento, también parcial, en tanto
este tltimo resulta de la aplicacién de la regla general
de saneamiento por eviccién, a la porcién en que sufrié
ésta.

- Resolver el contrato, en la medida de que esa parte
tenga tal relevancia con respecto al total que la haga inditil
para la finalidad de la adquisicién.

Esta exigencia coincide con el concepto que inspira al
saneamiento y que se encuentra plasmado en el articulo
1485 del Cédigo Civil. En ese orden de ideas, debemos
sefialar que para optar por esta alternativa, el adquirente
debe probar la inutilidad de la parte del bien que no per-
di6 como consecuencia de la eviccién.

Sobre este punto, nuestro Cédigo ha abandonado el
criterio subjetivo que supeditaba la importancia de la parte
que se pierde, al juicio del adquirente sobre su voluntad de
adquirirla, para asumir un criterio objetivo, esto es, el de
valorar tal importancia en funcién de permitir que el bien
transferido se destine a la finalidad para la cual fue adqui-
rido.
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Capitulo Tercero
SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

Cobico Civi pE 1984 Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1511.- El Articulo 1511.- Pretensiones

adquirente puede pedir, del adquirente

en razén del sanea- El adquirente puede pedir, en
miento a que estd obli- razén del saneamiento a que
gado el transferente, la estd obligado el transferente,
resolucién del contrato. las prestaciones establecidas

en el articulo 1512.

La Comision plantea en el articulo 1511, sumillado Pre-
tensiones del adquirente, establecer que el adquirente puede
pedir, en razén del saneamiento a que esta obligado el
transferente, las prestaciones establecidas en el articulo 1502.

Senala la Comisién que el Coédigo Civil 1984, en el ar-
ticulo 1511, asi como en el articulo 1512, denomina resolu-
cién al derecho que confiere al adquirente en el caso en que
se produzca la pérdida del bien por vicios ocultos; ello, no
obstante que no se trata de un derecho de resolucién, es
decir, del derecho de provocar la ineficacia del contrato,
en los términos indicados en el articulo 1372.

Indica la Comisién que el derecho de saneamiento en
el caso de vicios ocultos estd conformado por el conjunto
de prestaciones indicadas en el articulo 1512, en términos
idénticos a los que establece para la eviccion el articulo 1495,
que no se refiere, en absoluto, a la resolucién.

Por lo tanto, en el nuevo articulo 1511 la Comision ha
omitido toda referencia al concepto de resolucion.

A decir verdad, teéricamente es correcto decir que el
articulo 1512 no contempla la resoluciéon por incumplimien-
to, sino una resolucién para dejar sin efecto el contrato por
razén de los vicios de que adolece el bien.

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 457

Ahora bien, respecto de la posicién adoptada por el
articulo 1511 de nuestro Cédigo Civil, juzgamos que la in-
terpretacion realizada por el profesor Manuel de la Puente
es la mads acertada y conveniente, por lo que seguiremos su
postura.

Asi, al realizar una lectura sistematica de los articulos
1511, 1512 y 1516, podemos percatarnos de que, en reali-
dad, la accién redhibitoria no contempla la resoluciéon del
contrato.

En primer lugar, el articulo 1512 no reconoce los efec-
tos de una resolucién contractual, sino efectos propios de
la institucién del saneamiento por vicios ocultos. En segun-
do lugar, nada se dice, excepto la mencién de la resolucion,
respecto a que el contrato quede sin efecto.

Asi las cosas, la acciéon redhibitoria no tiene por finali-
dad dejar sin efecto el contrato mediante la accién resolutoria
olarescisoria, sino producir efectos propios del saneamiento
por vicio oculto, los cuales no se aplican retroactivamente.
Asevera De la Puente, al respecto, que el hecho de que el
vicio deba existir al momento de la transferencia no signifi-
ca que haya lugar al saneamiento, sino tinicamente es un
presupuesto para que el saneamiento, si fuera posterior-
mente exigible, lo sea de cargo del transferente.

De esta manera, la modificacién del articulo 1511, aun-
que no urgente, admitimos que si resultaria coherente con
la figura del saneamiento por vicios ocultos.

Cobico CrviL pe 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1512.- La reso- Articulo 1512.- Derechos del
lucién a que se refiere el adquirente
articulo 1511 impone al El adquirente tiene en virtud
transferente la obliga- del saneamiento el derecho de

pedirle al transferente:
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cion de pagar al adqui-
rente:

1.- El valor que tendria
el bien al momento de la
resolucion, si es que no
existiera el vicio que lo
afecta, teniendo en
cuenta la finalidad de la
adquisicién.

2.- Los intereses legales
desde el momento de la

citacién con la deman-
da.

1. El valor que tendria el dere-
cho al momento del pago, si es
que no existiera el vicio que lo
afecta, teniendo en cuenta la fi-
nalidad de la adquisicién.
2l
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3.- Los gastos o tributos
del contrato pagados
por el adquirente.

4.- Los frutos del bien
que estuviesen pen-
dientes al momento de
la resolucién.

5.- La indemnizacién
de dafos y perjuicios,
cuando el transferente
haya incurrido en dolo
o culpa respecto de la
existencia de los vicios.

En este articulo tinicamente se ha propuesto la modifi-
cacion del primero de los incisos. De acuerdo a la enmienda,
el adquirente, en virtud del saneamiento, tendria el dere-
cho de pedir al transferente el valor que tendria el derecho
al momento del pago, si es que no existiera el vicio que lo
afecta, teniendo en cuenta la finalidad de la adquisicién
(norma, por lo demds, mal construida).

Como se puede apreciar con facilidad, esta modifica-
cién se inspira en los mismos argumentos y se orienta en la
misma direccién que la enmienda sugerida para el articulo
1495, por lo que las criticas que hemos esbozado respecto
de aquél le son de plena aplicacién.

|
i
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Copico CiviL pE 1984

PRrROYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1513.- El
adquirente puede optar
por pedir que se le pa-
gue lo que el bien vale
de menos, por razén de
vicio, en el momento de
ejercerse la accidén de
pago, teniendo en cuen-
ta la finalidad de su ad-
quisicién, sin perjuicio
del derecho que con-

Articulo 1513.- Accién estima-
toria

El adquirente puede optar que
se le pague lo que el derecho
vale de menos por razén de vi-
cio, en el momento de ejercerse
la accién de pago, teniendo en
cuenta la finalidad de su ad-
quisicién, sin perjuicio del de-
recho que contempla el articu-
lo 1512, inciso 5.

459

templa el articulo 1512,
inciso 5.

Como puede apreciarse al comparar ambos textos, en
estricto, no ha habido ninguna modificacién sustancial; no
es que la modificacién pretenda cambiar el sentido de la
norma vigente, sino que se restringe a una variaciéon
terminologica de las que tanto gusta la Comisién.

Por lo mismo, en este punto, basta simplemente exten-
der las criticas que ya hemos realizado respecto de los arti-
culos 1495 y 1512, en tanto tnicamente se ha variado el
término bien por la palabra derecho.

Cobico CiviL DE 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1523.- Si el
transferente garantiza
el buen funcionamiento
del bien transferido du-
rante cierto tiempo, el
adquirente que alegue
vicio o defecto de funcio-
namiento debe comuni-
carlo al transferente en

Articulo 1523.- Garantia de
buen funcionamiento

Si el transferente garantiza du-
rante cierto tiempo el buen fun-
cionamiento del bien transferi-
do, el adquirente que alegue vi-
cio o defecto de funcionamien-
to debe comunicarlo al trans-
ferente dentro del plazo pacta-
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el plazo de siete dias a do. A falta de estipulacién, de-
partir del descubrimien- berd hacerlo dentro de los cin-
to; y puede entablar la co dias hébiles siguientes de
accion correspondiente vencido el plazo de la garan-

dentro del plazo de dos tia.
meses a contar desde la
fecha de la comunica-
cion.

La Comisién considera también urgente y necesario mo-
dificar el articulo 1523, que regula lo que se conoce como
garantia de buen funcionamiento.

De acuerdo a la Exposicién de Motivos de la Comi-
sién, el texto vigente prevé un plazo cuyo inicio es muy
dificil de probar, en tanto se trata de un plazo de siete dias
que se cuenta a partir del momento en que el adquirente
descubre el vicio o defecto.

Lanorma que se propone, argumenta la Comision, bus-
ca que el plazo para denunciar el vicio o defecto se ajuste a
lo que los contratantes estipulan, de manera que la ley otor-
ga solamente un plazo supletorio que vence cinco dias ha-
biles después de la expiracion del plazo estipulado para la
garantia.

Siendo generosos podriamos senalar que el lado posi-
tivo de la propuesta es la intencién de otorgar mayor segu-
ridad en la aplicacion de esta norma; no obstante, no deja
de ser un cambio intrascendente.

No deja de ser curioso que se intente otorgar algo de
seguridad en una norma como la del articulo 1523, cuando
se ha agravado el nivel de inseguridad juridica con muchos
de los cambios sugeridos en el Proyecto de Reforma. Basta
recordar la supuesta enmienda planteada en el articulo 1429.

En todas las partes relevantes de Contratos, la Comi-
sion ha demostrado un gran desinterés por el tema de la
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seguridad; empero, trata de imponerlo en la garantia de
buen funcionamiento.

Pero sus buenas intenciones no han podido materiali-
zarse en una buena propuesta.

En la enmienda se indica que a falta de estipulacién, el
adquirente deberd comunicar al transferente la existencia
del vicio o defecto de funcionamiento dentro de los cinco
dias habiles siguientes de vencido el plazo de la garantia.

Como salta a la vista, lo planteado por la Comision
como una reforma urgente es contrario a las practicas co-
merciales y, asimismo, contrario al sentido comitin:

¢Cual es el sentido de establecer un plazo para una
garantia, cuando, gracias a esa supuesta enmienda, se ten-
dria derecho a reclamar fuera del plazo de la propia garan-
tia? ;Cual es el sentido de modificar la norma para estable-
cer que el plazo serd el de la garantia mas cinco dias?

No seria mas coherente senalar mientras se reclame den-
tro del plazo de la garantia, con lo cual la norma serfa impeca-
ble, porque no impondria un plazo de descubrimiento; pero,
mientras la garantia se encuentre vigente, se podria reali-
zar el reclamo a que haya lugar ante el vicio o defecto que
haya sido detectado por el adquirente.

Seccion Sexta
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL*

Copico CiviL pe 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1969.- Aquel Articulo 1969.- Responsabili-
que por dolo o culpa dad subjetiva. Presunciéon

*  Los comentarios a esta seccion corresponden en autoria a Verdni-

ca Rosas Berastain.
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causa un dano a otro Aquel que por dolo o culpa
estd obligado a indem- causa un dano a otro estd obli-
nizarlo. El descargo por gado a indemnizarlo. El descar-
falta de dolo o culpa co- go por falta de culpa corres-
rresponde a su autor. ponde a su autor.

Como bien sabemos, el famoso articulo 1969 del Cadi-
go Civil de 1984 establece la responsabilidad civil subjeti-
va, al sefialar que todo aquél que causa un dafio a otro esta
obligado a indemnizarlo, precisando ademas que el des-
cargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

No vamos a examinar los alcances de la responsabili-
dad subjetiva, pues ello no es materia de discusién en la
enmienda que se pretende introducir. Lo que nos interesa es
la presuncién de culpabilidad que consagra la citada norma
y que tiene por finalidad facilitar a la victima la prueba, en
lo que concierne a la configuracién del factor de atribucién.

Lo interesante de la opcién legislativa adoptada en el
Cddigo Civil de 1984 es que la presuncién incluye al dolo y
a la culpa del agente. La carga de la prucba se invierte, de
modo que el causante deberd probar que actué sin dolo o
sin culpa.

Como no puede ser de otra manera, dicha presuncién
ha sido objeto de innumerables criticas a lo largo de los
anos. La mayor parte de la doctrina ha objetado que se
presuma el dolo del agente y no sélo la culpa.

El articulo 1969 del Cédigo Civil representa, desde un
punto de vista literal, una norma en la que se favorece a las
victimas de manera extrema, dejando al demandado la se-
vera y complicada misién de lograr la prueba negativa.

Partiendo de esa lectura, la Comision encargada de
elaborar el Proyecto de Enmiendas al Cédigo Civil de 1984,
que hoy es materia de discusién, ha juzgado de urgente y
necesario modificar el articulo bajo estudio, restringiendo a
la culpa la presuncion alli prevista.
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Pese a que admitimos los inconvenientes que puede
generar una interpretacién que siga al pie de la letra el tex-
to vigente y, por ende, no negamos que su modificacién
pueda resultar adecuada desde un punto de vista técnico,
no consideramos que dicha enmienda pueda calificarse como
urgente y necesaria.

Nuestra posiciéon no se funda en un mero capricho,
sino en la conviccién de que la modificacién propuesta ten-
dria, al menos en nuestro actual sistema de responsabili-
dad civil, consecuencias nimias.

El primero de los argumentos se basa en la conviccién
de que el Derecho Civil no se agota en el texto de sus nor-
mas. La interpretacién que hacemos de ellas es lo que, en
definitiva, les da contenido y delimita sus alcances.

En el Derecho la interpretacion juega un rol funda-
mental, al punto de que interpretar es también crear. No
permitir la interpretacion creativa es perennizar una visién
sesgada de las normas.

El Derecho Civil no es tinicamente normas, es también
doctrina y jurisprudencia. Solemos olvidar que si bien el
legislador cumple un papel relevante en la creacién de las
normas, no es menos relevante la funcién que deben cum-
plir, también como creadores, quienes interpretan esas nor-
mas dadas por el legislador, ya sea por medio de comenta-
rios en la doctrina o al aplicarlos y sentar jurisprudencia.
La actividad del legislador debe ser, necesariamente, com-
plementada con la funcién creadora de quienes formamos
parte del universo juridico.

De esta manera, no podemos ni debemos acercarnos
al articulo 1969, o a norma alguna, restringiéndonos a su
letra.

Asi, resulta evidente que la inversién de la carga de la
prueba no puede incluir el supuesto de dolo, pues el dolo
implica intencién de danar y, presumirlo, quiebra la l6gica
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de cualquier sistema de Derecho. De esta manera, pensa-
mos que por medio de una interpretacion que no se res-
trinja a la mera redaccién del texto, la norma puede ser
salvada.

El articulo 1969 del Cédigo Civil debe ser interpreta-
do y aplicado, aceptando tinicamente la presuncién iuris
tantum de la culpa. Si el demandante aduce el dolo del agen-
te, se encuentra obligado a demostrarlo, pues no puede
valerse de la inversién de la carga de la prueba.

En sintesis, la enmienda que supuestamente resulta
urgente y necesaria, en verdad no lo es, ya que se limita a
plasmar la interpretacién mds coherente y usual de la nor-
ma.

El segundo de los argumentos es atin més practico.
Asi, aunque estamos de acuerdo con la posicién que sirve
de brijula al Proyecto y que, repetimos, no es sino la con-
sagracion normativa de la interpretacién mas légica de la
norma, debemos admitir que ello sélo importa en el plano
tedrico.

Tal cual se encuentra construido el sistema peruano
de responsabilidad civil extracontractual, interesa poco o,
para ser mds exactos, nada, que se asuma el dolo en lugar
de la culpa.

En nuestro sistema actual no interesa si el agente ac-
tud por su deseo de causar un dafio a la victima o si, por el
contrario, el dafo obedece a un descuido que pueda califi-
carse como culpa leve.

A diferencia de lo que ocurre en sede de responsabili-
dad por inejecucion de obligaciones (argumento del articu-
lo 1321 del Codigo Civil), en materia de responsabilidad
extracontractual, el monto indemnizatorio —proclaman to-
dos los autores— debe reflejar el dafio efectivamente pade-
cido por la victima, sin importar el grado de culpabilidad
de quien lo causa.
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De esto se sigue que, en estricto y en un sentido emi-
nentemente practico, si dos personas causan un dafio de
igual dimensién, estarian obligadas por el mismo monto, a
pesar de que una hubiera tenido la intencién de causar ese
dario y la otra hubiera actuado sélo con descuido.

Mas alld de que la apreciacién del Juez pueda verse
influida por el juicio moral que merezca la conducta del
responsable, en principio ese juicio moral no tiene inciden-
cia en la determinacién del quantum indemnizatorio.

Asi las cosas, resulta claro que la modificacién pro-
puesta no es, en la practica, ni urgente ni necesaria, pues el
grado de culpabilidad del agente no es un factor a tener en
cuenta en la determinacién del deber resarcitorio que recae
sobre aquél y que origina, como contrapartida, el derecho
de la victima a ser compensada por el dafo sufrido.

Hoy, pese a que las resoluciones puedan aludir de
manera recriminatoria a la descuidada conducta del agen-
te, lo cierto es que la mayor o menor reprochabilidad de
aquélla no tiene incidencia en la cuantia de la indemniza-
cion.

Dicho de otra manera, no interesa si el agente actué
con culpa leve, con negligencia grave o con dolo; tinica-
mente importa el dafo padecido por la victima como con-
secuencia de ese actuar culposo o doloso.

Copico CrviL pe 1984 ProOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1972.- En los Articulo 1972.- Ruptura del
casos del articulo 1970, nexo causal
el autor no estd obliga- No hay obligacién de indem-
do a la reparacién cuan- nizar cuando el dano fue con-
do el dano fue conse- secuencia de caso fortuito, fuer-
cuencia de caso fortuito za mayor, hecho de tercero, im-
o fuerza mayor, de he- prudencia o responsabilidad
cho determinante de de quien padece el dafio o cuan-
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tercero o de la impru- do el propietario, poseedor o
dencia de quien padece presunto responsable acredite
el dano. que no tenia la posibilidad ob-
jetiva de control del bien.

Una de las consecuencias de la doctrina de la relacién
causal, es que el presunto autor de un dafo puede verse
exento de responsabilidad si acredita que entre su compor-
tamiento y el resultado ha mediado causa extrana e
inimputable, de tal naturaleza y entidad que hace que su
conducta sea irrelevante.

El articulo 1972 de nuestro Cédigo Civil de 1984, esta-
blece que en los casos del articulo 1970 el autor no estd
obligado a la reparacién cuando el dafio fue consecuencia
de caso fortuito o fuerza mayor, hecho determinante de
tercero e imprudencia de quien padece el dafio.

En los ultimos afios se han planteado algunas propues-
tas modificatorias.

Una Comisién No Oficial de Reforma del Cédigo Ci-
vil sugiri6 hace unos afos, en el articulo 41 de su Proyecto,
referido a las fracturas del nexo causal, mantener el caso
fortuito o fuerza mayor y el hecho determinante de terce-
ro, modificando sélo el dltimo de los supuestos. Asi, se
plante6 que ya no se exigiera la imprudencia de la victima,
bastando el hecho de la misma como causa exclusiva para
exonerar de responsabilidad al autor.

Por su parte, la Comisién encargada de la elaboracién
del Proyecto de Enmiendas del Cédigo Civil de 1984, que
es hoy materia de debate, propone introducir cambios que,
segun la Exposicion de Motivos, son urgentes y necesarios.

El texto del articulo propuesto establece que «No hay
obligacién de indemnizar cuando el dafio fue consecuencia
de caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero, respon-
sabilidad de quien padece el dafio o cuando el propietario,

T T
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poseedor o presunto responsable acredite que no tenia la
posibilidad objetiva de control».

Antes de efectuar nuestros comentarios, es necesario
advertir que, pese a que algunos cuestionan que el articulo
1972 establezca estos supuestos de exoneracién de manera
especifica para los casos de responsabilidad objetiva, en
estricto, tal cuestionamiento no tiene razén de ser.

Quienes se adhieren a esas criticas argumentando que
la manera en que estd formulado el articulo 1972 se presta a
confusiones, parecen olvidar que, aunque ninguna norma
lo sefiala de modo especifico, de configurarse alguno de
esos supuestos no se podria imputar responsabilidad sub-
jetiva, pues en todos ellos hay ausencia de culpa.

En estricto, todas estas situaciones reguladas en el ar-
ticulo 1972 no sélo implican la ruptura del nexo causal, sino
que también constituyen casos en los que el supuesto res-
ponsable carece de culpa. De esta manera, si la responsabi-
lidad subjetiva toma como factor de atribucién y eje del
sistema a la culpa del agente, es mas que evidente que di-
cha responsabilidad subjetiva no se configura.

Ademds, no olvidemos que cada una de estas situacio-
nes, si bien han sido reguladas con mencién expresa del
articulo 1970, pueden aplicarse sin problemas a los casos
comprendidos en el articulo 1969, pues incluso en esas hi-
pétesis la causa determinante del dafio no seria la conducta
del agente y, por consiguiente, faltaria el elemento nexo
causal.

Por otra parte, juzgamos conveniente enfatizar nues-
tro desacuerdo con la postura que se ha adoptado en el
Proyecto sobre este tema, la cual, como demostraremos, es
injustificada.

Empecemos por decir que histéricamente el caso for-
tuito y la fuerza mayor son nociones consideradas como
sinénimas, al menos en lo que respecta a sus efectos. No
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obstante, advierte Reglero Campos, gracias al tratamiento
doctrinal que ha recibido, hoy son varios los criterios de
distincién que se han propuesto y que se pueden clasificar
en dos grandes grupos®:

Comenta el citado autor, que en el primero de estos
grupos se encuentran aquellas teorias que diferencian am-
bos supuestos, pese a reconocer que producen los mismos
efectos. Asi, dentro de este grupo destacan quienes susten-
tan su posicién asumiendo que el caso fortuito es la obra de
los accidentes naturales, mientras que la fuerza mayor es el
hecho del principe. Otros, en cambio, diferencian
conceptualmente estos supuestos afirmando que el caso
fortuito implica que el origen accidental e imprevisto del
obstéculo es debido al azar inesperado; y la fuerza mayor
se refiere a la naturaleza insuperable del obstdculo.

Por otro lado, contintia Reglero, el segundo de los gru-
pos estd integrado por autores que admiten tanto la dife-
renciacion conceptual como la diferenciacién respecto de
sus consecuencias practicas.

En este grupo destaca la tesis de Exner, la cual se des-
liga de la teoria tradicional, adoptando como criterio de
distincién la interioridad o exterioridad del evento en re-
lacién con una determinada actividad. Sera caso fortuito
todo evento causal que acaezca dentro del ambito de ries-
go de esa actividad, es decir, dentro del ambito de control
del sujeto responsable; sera fuerza mayor el suceso exte-
rior a la actividad. En este esquema, tinicamente la fuerza
mayor exoneraria de responsabilidad.

92. RecrLero Camros, L. Fernando. «El nexo causal. Las causas de exone-
racion de responsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor. La
concurrencia de culpas». En: Tratado de Responsabilidad Civil. L. Fer-
nando Reglero Campos (coordinador). Arazandi, Navarra, 2002,
pp- 335y ss.
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Trimarchi criticé la postura de Exner, admitiendo la
distincién entre el caso fortuito y la fuerza mayor a partir
de un criterio diferente. Para este importante autor italia-
no, tales supuestos se distinguen en que el caso fortuito
supone la imprevisibilidad del dafio y, por ende, la exone-
racion de la responsabilidad; en cambio, la fuerza mayor
supone la inevitabilidad del dafio y, por lo mismo, no sirve
para exonerar de responsabilidad®.

Ahora bien, nuestro Cédigo de 1984 opta por no dife-
renciar las consecuencias del caso fortuito y la fuerza ma-
yor, a los que se considera como equivalentes. El Proyecto,
en cambio, propone —creemos que de manera inadvertida—
que constituyan supuestos independientes.

Como se recuerda, el Cédigo Civil de 1936 no daba un
tratamiento uniforme al caso fortuito y a la fuerza mayor.
Dicho cuerpo legal empleaba estas expresiones de manera
inorgénica, refiriéndose en algunos articulos al caso fortui-
to, en otros a la fuerza mayor y en un tercer grupo al caso
fortuito y a la fuerza mayor.

En tal sentido, si un avance notorio se produjo en tor-
no a este tema en el Codigo de 1984, el mismo consistié en
que se otorgd un tratamiento absolutamente uniforme al
caso fortuito y a la fuerza mayor, habida cuenta de que en
este cuerpo legal todas las veces en que se menciona a estas
figuras se emplea la expresion caso fortuito o fuerza mayor.

Ello no implica que el Cédigo en vigencia desconozca
que se trata de supuestos teéricamente distintos, sino que
a pesar de esa realidad, se considera que ambos deben te-
ner consecuencias juridicas idénticas.

Ese gran avance producido con el Cédigo de 1984 su-
friria un notable retroceso si, tal como se propone en el

93. Citado por RecLErRO Camros, L. Fernando. Op. cit., p. 341.
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articulo 1972 del Anteproyecto no se empleara la expresién
uniforme caso fortuito o fuerza mayor, sino se separase ambas
figuras, abriendo —de par en par- la puerta a las diversas
interpretaciones sobre el particular.

Explicado esto, la pregunta a contestar seria por qué
la Comisién propone tal cambio. Esta primera pregunta
contiene en si misma otras dos: En qué teoria basa esa dis-
tincién y cudl es su relevancia.

En la Exposicién de Motivos no se menciona nada que
pueda ayudarnos a resolver alguna de esas interrogantes.

En principio, pensamos que lo tinico que podemos asu-
mir es que la Comisién no ha partido de ninguna de las
teorfas propias del segundo grupo, pues aceptar lo contra-
rio sélo conllevaria consecuencias absurdas.

No nos cabe la menor duda de que, tal cual esta plan-
teada la norma propuesta, no resultaria 16gico sustentar la
diferencia entre ambos supuestos en la teoria de Exner, ya
que ello implicaria que tinicamente la fuerza mayor deberia
incluirse en el articulo 1972; no obstante, alli también se
incluye al caso fortuito. De igual manera, tampoco seria
viable pensar que se sustenta en la teoria de Trimarchi, en
tanto, de ser asi, la fuerza mayor no deberia contemplarse
en la norma bajo analisis.

Descartadas las teorias que se enmarcan dentro de la
segunda corriente doctrinal, nos queda por asumir, en-
tonces, que la Comisién ha decidido diferenciar al caso
fortuito de la fuerza mayor por considerarlos eventos di-
ferentes que, sin embargo, tienen los mismos efectos. Asu-
mido aquello, lo siguiente es determinar cudles son esas
diferencias.

El advertir, como se suele hacer en la doctrina nacio-
nal, que la diferencia mds importante, si no la tinica, es que
uno es hecho de la naturaleza y el otro hecho del hombre,
no constituye, en nuestra opinién, un argumento lo sufi-
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cientemente sélido como para validar que se haga una dis-
tincién entre ambos conceptos.

Cual es el sentido de complicar el panorama al intér-
prete, cuando lo relevante es que en la configuracién del
evento concurran los requisitos previstos en el articulo 1315
de nuestro Cédigo Civil de 1984, esto es, que el evento sea
extraordinario, imprevisible e irresistible.

Si lo que se persigue con las normas del Proyecto es
enmendar los defectos de nuestro Cédigo, la distincién
entre caso fortuito y fuerza mayor no logra ese objetivo.
Adtn peor, en lugar de enmendar, puede generar confusio-
nes que actualmente no se presentan.

Para qué hacer creer al operador juridico que entre
uno y otro evento existen diferencias significativas y que
su configuracién exige la concurrencia de requisitos distin-
tos, cuando lo relevante es siempre que el evento que ori-
gina el dafo injusto sea extraordinario, imprevisible e irre-
sistible. No olvidemos que es la concurrencia de esos re-
quisitos lo que ocasiona la ruptura del nexo causal y, por
consiguiente, la exoneracién del presunto responsable.

Si lo esencial son las caracteristicas del evento y sus efec-
tos, no hay razén que justifique la diferenciacién cuando, en
estricto, esas caracteristicas y esos efectos son los mismos.

En vista de que no se ha propuesto modificacién algu-
na en este tema, nos limitaremos a sefialar, siguiendo a Fer-
nando de Trazegnies, que con este supuesto el legislador
tiene por objetivo exonerar de responsabilidad a quien no
fue causante de un dafio. Se trata, en definitiva, de una
causa de exoneracion que libera al presunto agente cuando
el verdadero productor del dafio fue un tercero™.

94. DEe Trazecnies GrRanDA, Fernando. «La Responsabilidad Extracon-
tractual». Biblioteca Para leer el Cédigo Civil. Fondo Editorial de
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Seniala el mismo autor, en opinién que compartimos,
que en este caso al tratarse de un hecho con autor —el terce-
ro- la responsabilidad extracontractual no se cancela. De
esta manera, la institucién no se hace inaplicable frente a
un determinado dafio, sélo se desplaza del presunto cau-
sante al verdadero causante®.

Cabe resaltar que la exoneracién tinicamente es viable
si el hecho del tercero, que puede consistir en una conducta
activa o en una omisiva, constituye la causa determinante
del dafio; no basta con el mero hecho, pues éste, a lo sumo,
podria considerarse como condicién del dafio y, de acuer-
do a las circunstancias, podria atenuar la responsabilidad
de quien lo alega, mas no eximirlo de aquélla.

Ademas, la intervencién del tercero podria conllevar,
en el caso concreto, a que dicho tercero deba responder
junto a los otros intervinientes, por considerarse que tal
intervencion coadyuvo al acaecimiento del hecho dafoso.
Este tema, de la forma en que se encuentra regulado en
nuestro ordenamiento juridico, genera serios inconvenien-
tes que analizaremos mads adelante.

Por otro lado, en lo que concierne a la que hoy consti-
tuye la tercera causal de exoneracién, en el Proyecto se ha
considerado necesario dejar de hablar de imprudencia de
la victima y, en su lugar, se prefiere la expresion responsabi-
lidad de quien padece el dafio.

Afirma la Comisién que ese cambio obedece a la cons-
tatacion de que, por parte de la victima puede configurarse
un supuesto de responsabilidad objetiva.

No podemos estar de acuerdo con dicha posicién, pues

la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima, 2001, vol. IV,
tomo I, p. 357.

95. De Trazecnies GRanDa, Fernando. Op. cit., p. 357.
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el hecho de que el factor de atribucién sea objetivo, no siem-
pre implica que en la relacién de causalidad no pueda valo-
rarse la conducta de los sujetos involucrados, para deter-
minar qué conducta debe calificarse como la causa del evento
lesivo.

Pensemos, por ejemplo, en una colisién de vehiculos.
Nadie puede negar que en dicho caso la responsabilidad es
siempre objetiva o, para ser mds precisos, por riesgo crea-
do, siendo de aplicacién el articulo 1970. No obstante, en
vista de que ambos sujetos se encuentran, por decirlo de
alguna manera, en igualdad de condiciones —pues ambos
realizan actividades riesgosas—, para determinar el elemento
nexo causal sera necesario evaluar el comportamiento de cada
conductor, determinar cual de ellos actué de manera im-
prudente o negligente, acrecentando el riesgo y propician-
do la colision. Si fue la victima quien actué de esa manera,
el presunto responsable quedara exonerado.

Asimismo, nos oponemos a un cambio como el pro-
puesto, pues pensamos que en el planteamiento de aquél
no se han ponderado adecuadamente las consecuencias de
su aplicaciéon. En nuestra opinion, los efectos de una norma
que sefiale como un supuesto de fractura del nexo causal la
responsabilidad de la victima, son tan significativos como
nocivos.

Ademas, el uso de la expresién responsabilidad es im-
preciso. ;A qué se refiere la Comision? ;Acaso estd em-
pleando el significado lato de responsabilidad?

Si reducimos nuestras opciones interpretativas, podre-
mos inferir dos posibilidades, las cuales no desencadenan
las mismas consecuencias. Una lee el término en su acep-
cién amplia; la otra, lo restringe al A&mbito mismo de la res-
ponsabilidad civil.

La primera posibilidad, como adelantamos, es la acep-
cién comun de la palabra responsabilidad, que no implica la
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concurrencia del factor de atribucién, el nexo causal, el dafio
injusto y la imputabilidad.

Mas alld de ser una posibilidad, no creemos que sea la
mds adecuada, puesto que no hay razén alguna para usar la
expresion responsabilidad en la Seccién dedicada a la regula-
cién de la responsabilidad civil extracontractual y darle un
significado diverso al que en la misma Seccién se le otorga
a la institucién. Su sola ubicacién dirige a los operadores
juridicos a pensar la responsabilidad desde una visién mas
restringida.

Este razonamiento, que consideramos es el que pre-
dominaria en aquellos que interpretaran y aplicaran esta
norma, nos lleva a pensar, con fundamento, que tanto en
los procesos como en las resoluciones sobre el tema, el sen-
tido seria el de la segunda posibilidad.

Ahora bien, pensando en las consecuencias que gene-
raria considerar la responsabilidad de la victima como cau-
sal de exoneracién, tenemos, en principio, las dificultades
para demostrar que la victima es responsable del hecho le-
sivo que le generé dafos a ella misma.

Esta problemadtica tiene como eje central el que la res-
ponsabilidad civil, para configurarse, requiere la concurren-
cia de varios elementos. Se podria llegar al extremo de te-
ner un proceso en el que demandante y demandado inten-
ten probar, cada uno, la responsabilidad del otro y, a su
vez, tratar de defenderse de las acusaciones que reciben de
su contraparte.

Si el Proyecto pretendia solucionar los problemas pro-
batorios que se presentan en cualquier proceso de respon-
sabilidad civil, no lo ha logrado.

Ahora bien, como adelantamos, un Proyecto No Ofi-
cial de hace algunos afios, también propuso una modifica-
cién en esta materia. Con la finalidad de no convertir la
posicién del presunto dafiador en una situacién practica-
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mente ineludible, se estimé en el referido Proyecto que era
suficiente acreditar el hecho de la victima sin tener necesi-

dad de penetrar en estados subjetivos®™.

La férmula propuesta tiene el defecto de no adver-
tir que no basta un simple hecho, sino que ese hecho
debe ser determinante, debe tener la entidad necesaria
para exonerar al presunto responsable y dejar el costo,
el dafio, en la victima. El simple hecho, sin mayores pre-
cisiones, puede desembocar, en consecuencia, en injus-
ticias para los perjudicados que, incluso por un simple
error en su actuar, tendrian que asumir los dafios que
padecieron.

Referirse, entonces, al hecho de la victima sin decir
nada mas, puede derivar en que pese a que el actuar de la
victima constituya s6lo una condicién del dafo, sea sufi-
ciente para que se exima a aquél cuya conducta riesgosa fue
en realidad la causa determinante.

Tal parece que en el referido Proyecto No Oficial no
se reflexioné sobre las consecuencias perniciosas que tal
modificacién podria generar.

Lo expuesto nos lleva a afirmar que, en realidad, no es
urgente ni necesario modificar el texto actual de la norma;
basta con otorgarle una adecuada interpretacién. En ese
sentido, consideramos que por imprudencia de la victima debe
entenderse al hecho determinante de la misma. En principio,
este hecho deberia estar exento de valoraciones subjetivas;
no obstante, no negamos la posibilidad de que las circuns-
tancias particulares del caso hagan necesario determinar si

96. VEGA MERE, Yuri. «Breve panorama de la Responsabilidad Civil en
el Derecho peruano (Algunas ideas preliminares a favor de su
reforma y en torno a un Proyecto no oficial)». En: El Cédigo Civil del
siglo XXI (Perti y Argentina) (obra colectiva). Ediciones Juridicas,
Lima, 2000, tomo II.
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la victima actud o no con prudencia, lo que ocurre en el
ejemplo citado sobre colision de automéviles.

Con este supuesto, la Comisién a cargo del Proyecto
pretende, de acuerdo a su Exposicién de Motivos, regular
situaciones en las que, por ejemplo, no obstante se esta-
blezca una responsabilidad solidaria, uno de los presuntos
responsables pueda liberarse de la misma. Asi, sefiala, en
materia de productos o servicios defectuosos, si bien es
cierto que la responsabilidad de los proveedores es solida-
ria, la farmacia puede alegar ruptura del nexo causal, por-
que no tenia la posibilidad objetiva de control del produc-
to farmacéutico cuya composicién ha sido defectuosa y sélo
es atribuible al laboratorio de produccion.

Nosotros consideramos que, en esencia, la nocién de
control objetivo, mds que un supuesto en si mismo, debe
considerarse como un criterio interpretativo. Ello, pues
aunque los motivos que orientan la introduccién de este
supuesto puedan justificarse, como lo demuestra el ejem-
plo de la propia Comisién, lo cierto es que tal cual se en-
cuentra redactada la norma propuesta, su aplicacion précti-
ca podria ser en extremo amplia y dar lugar a exoneraciones
injustas o, en el mejor de los casos, a limitaciones de la in-
demnizacion.

Tal cual ha sido redactada la enmienda del articulo 1972,
la posibilidad de control no se restringe a los supuestos en
los que hay pluralidad de responsables, por lo que més de
uno podria invocarla para librarse de su obligacién de re-
parar.

En todo caso, insistimos, su aplicacién necesita de cri-
terios interpretativos que limiten su ambito, sus alcances,
de modo que no se termine desnaturalizando a la figura.
Al analizar la posibilidad objetiva de control, habra que
tomar en cuenta el por qué el sujeto no tiene esa posibili-
dad. Nunca podrd exonerarse ni tampoco atenuar su res-
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ponsabilidad, si la razén por la que no tiene posibilidad es,
por ejemplo, su imprudencia.

Cdénico CrviL pDE 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1973.- Si la im- Articulo 1973.- Causas concu-
prudencia sélo hubiere rrentes
concurrido en la pro- Si el caso fortuito, la fuerza
duccién del dano, la in- mayor, el hecho de tercero o la
demnizacién sera redu- imprudencia o responsabili-
cida por el juez, segin dad de quien padece el dafio
las circunstancias. hubieren sélo concurrido en la

produccién de éste, la indem-
nizacién sera reducida segiin
las circunstancias.

Todos los comentarios que hemos realizado respecto
del proyectado articulo 1972, pueden extenderse al articu-
lo 1973 del Proyecto que, al igual que en el caso anterior,
distingue innecesariamente entre el caso fortuito y la fuer-
za mayor.

A decir verdad, somos de la idea de que en materia
de nexo causal otro pudo ser el tema a enmendar, y no el
de las causas de fractura causal o el de la consecuente re-
duccién del monto indemnizatorio, cuando la configura-
cién de alguna de esas causas sélo hubiera concurrido en la
produccién del dafio.

Asi, pensamos que hubiera sido preferible dedicar al-
guna de las tantas enmiendas que componen el Proyecto, a
flexibilizar el sistema en materia de nexo causal.

El legislador de 1984 juzgd conveniente que la causa
que tenga funcién operativa en materia de responsabilidad
civil sea aquélla calificada como causa adecuada.

Podemos criticar tal decisién desde dos perspectivas.

En primer lugar, y coincidiendo con De Trazegnies, debe-
mos resaltar que la referencia a la causa adecuada no debe-
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ria haberse realizado en una norma como la del articulo
1985, que regula el tema de la reparacién®”. Y es que, no
olvidemos, la causalidad adecuada es uno de los presupues-
tos de la responsabilidad civil. En cambio, la indemniza-
cién supone que aquélla ya ha sido establecida. La califica-
cién del tipo de nexo causal debe ser, por consiguiente,
anterior a la regulacion de la reparacion, simplemente por-
que esa es la l6gica del sistema.

Tal cual se encuentra hoy redactado el citado precep-
to, pueden generarse, y de hecho se generan, confusiones.
Si lo que deseaba el legislador era determinar la teoria cau-
sal aplicable, no debi6 haberla regulado en una norma pro-
pia del quantum indemnizatorio, pues, como hemos resalta-
do con anterioridad, la relacién de causalidad de hecho y
la relacién de causalidad juridica no se ocupan de lo mis-
mo. La primera se refiere a la causalidad como elemento
constitutivo de la responsabilidad, la segunda a los alcan-
ces de la reparacion.

Desde la segunda perspectiva podemos criticar la op-
cién legislativa plasmada en nuestro Cédigo, por asumir
un dnico criterio causal.

En nuestra opinién, pretender aplicar una tnica teoria
resulta tan absurdo como contraproducente. No olvidemos
que una de las mayores dificultades que enfrenta la victima
que ha sufrido un dafio injusto se circunscribe a la materia
probatoria.

Habrén ocasiones en las que la prueba sea sencilla;
habrén otras mucho mds complicadas e, incluso, habra al-
guna en que las circunstancias la haran imposible, por lo
que a fin de no dejar injustamente desprotegido al perjudi-
cado, tendremos que recurrir a la nocién de probabilidad.

97. Dk TrazecNies GrRanpa, Fernando. Op. cit., p. 317,
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Como es evidente, no cabe realizar una lista taxativa
en la cual se establezca a priori qué supuestos se regulan por
qué teorias; siquiera aspirar a una lista como ésa ya resulta-
ria utépico.

Conscientes de aquello, somos de la idea de que se
debe dar libertad al intérprete, al operador juridico. El
Derecho no es sélo lo que esta escrito, sino que importa
mucho la actitud, la visién y la creatividad con que lo escri-
to es aplicado en los hechos. No olvidemos que las normas
son siempre abstraccién; el sentido que les demos va a ser
lo que permitird que esa abstraccién se concrete, que tras-
cienda lo tedrico y se convierta en algo real y ttil.

Siguiendo esta linea de pensamiento, consideramos que
el Codigo Civil no debe tomar partido por una teoria en
particular. Si bien admitimos que, en general, la teorfa de
la causa adecuada representa mayores ventajas, no pode-
mos negar que su aplicacién indiscriminada perjudica la
funcionalidad y la vigencia del sistema de responsabilidad
civil, pues no permite que enfrente los retos que son una
constante en nuestra época.

Los conceptos causales no deben aplicarse con dema-
siada rigidez, pues, de hacerlo, las metas sociales que orien-
tan a la institucién de la responsabilidad civil y, por consi-
guiente, las funciones que le son propias, no tendrian posi-
bilidad de realizarse.

El legislador, por mucho que lo desee, a pesar de que
sus intenciones puedan ser honorables y dignas de aplau-
so, debe ponderar sus decisiones y reflexionar sobre sus
posibles consecuencias, consciente de que el Derecho no
puede divorciarse de la realidad, de que el Derecho es di-
ndmico, como dindmico es el sistema de responsabilidad
civil.

Afortunadamente, en la mayoria de ordenamientos
juridicos en los que se establece normativamente un tinico
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criterio, tal rigidez no ha caracterizado al sistema de res-
ponsabilidad civil, ni tampoco ha constituido la manera
como la misma estd siendo aplicada ahora, durante la tran-
sicién de los sistemas basados en la culpa a aquéllos objeti-
vos. Al igual que en el pasado, los conceptos causales pare-
cen estar respondiendo a los cambios en los puntos de pre-
sién apropiados; atn lo estdn haciendo sin romper con el
pasado o con algunas de las metas no comprendidas, que el
pasado contiene.

Desgraciadamente, esa tendencia mayoritaria a la que
acabamos de referirnos no es la predominante en nuestro
medio, el mismo que se caracteriza por una aplicacién rigu-
rosa de las normas. La interpretacion imaginativa no ha
sido atin interiorizada como deberia.

Nuestra interpretacion debe orientarse a destacar el
caracter mutable del nexo causal, rasgo que ofrece la ven-
taja de la elasticidad en las soluciones, lo que puede resul-
tar conveniente y justo, en la medida de que permite que
cada caso concreto sea resuelto de acuerdo a sus particula-
ridades.

No negamos que esa misma elasticidad y la ausencia
de un criterio tnico, podrian resultar peligrosos, en tanto
podrian dar lugar a decisiones arbitrarias. Sin embargo,
advertidas ambas posibilidades, consideramos que es pre-
ferible correr el riesgo y no optar por el establecimiento
riguroso de un solo criterio, pues a la larga ello implicaria
restarle fuerza a la responsabilidad civil, reduciendo
injustificadamente su dmbito de aplicacion, lo que, llevado
al extremo, podria conducir a su pérdida de vigencia.

Siguiendo esta linea argumentativa, podemos asumir
como vigentes cada una de las teorias que sobre el nexo
causal se han elaborado, si bien cada una de ellas debe ser
evaluada para determinar cudl es la que resulta mds efi-
ciente en el supuesto concreto, de donde se sigue que no
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resulta apropiado que el legislador imponga arbitrariamente
una tnica teorfa para la resolucién de todos los casos que
se presenten.

Cooico CrviL D 1984 ProyEcTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1979.- El dueno Articulo 1979.- Responsabili-
de un animal o aquel que dad por productos o servicios
lo tiene a su cuidado defectuosos
debe reparar el dafno que El proveedor es responsable
éste cause, aunque se por los danos causados a la
haya perdido o extravia- salud del consumidor o a su
do, a no ser que pruebe patrimonio por los defectos de
que el evento tuvo lugar sus productos o servicios. Si
por obra o causa de un son varios los proveedores la
tercero. responsabilidad es solidaria.

Como podemos apreciar, en el articulo 1979 se sugiere
una modificacién radical: La eliminacion del supuesto es-
pecial que regula, actualmente, la responsabilidad por el
dafio causado por un animal.

En la Exposicion de Motivos del Proyecto no se expli-
ca el por qué de la eliminacién de dicha norma y, franca-
mente, no lo entendemos.

;Por qué considerar como urgente y necesario el dero-
gar ese supuesto especial de responsabilidad civil?, ;a quién
perjudica?, jacaso el sistema de responsabilidad civil
extracontractual se perjudicaria si la norma se conservara?

Ante lo evidente de las respuestas que corresponden
a cada una de esas preguntas, s6lo nos queda suponer que
se propone la derogatoria porque se necesitaba espacio para
agregar la responsabilidad por productos o servicios de-
fectuosos.

No negamos que los dafios causados a la integridad,
salud o bienes de los consumidores requieren un tratamien-
to adecuado, pero, jacaso no lo reciben de manera detalla-
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da en el articulo 32 de la Ley de Proteccién al Consumidor,
Decreto Legislativo n.® 716, en el que se determina como
responsables solidarios a todos los proveedores de los pro-
ductos defectuosos que han generado el daro en el consu-
midor?

Claro que lo reciben, de donde resulta atin mas sor-
prendente que se pretenda derogar una norma que regula
un supuesto especial (el del duefio del animal), para colo-
car en su lugar la transcripcién de una norma ya existente
y, por ende, en actual vigencia.

Sin embargo, debemos expresar que el supuesto de
responsabilidad solidaria contemplado por el articulo 32
de la Ley de Proteccién al Consumidor y que también se
pretende incorporar en el articulo 1979 del Cédigo Civil,
no resulta satisfactorio.

Y decimos esto, porque una cosa es tratar de benefi-
ciar a los consumidores y otra, muy distinta, perjudicar a
los proveedores.

Decimos esto, habida cuenta de que cuando se asigna
responsabilidad solidaria a los proveedores, ello implica
que el consumidor perjudicado por los productos o servi-
cios defectuosos, no sélo puede demandar a todos los pro-
veedores que participaron en la produccién y/o distribu-
cién del bien o servicio, sino que a cualquiera de ellos po-
dria cobrarle el integro de la indemnizacién de dafos y
perjuicios.

¢Debe responder por igual el gran laboratorio farma-
céutico que elaboré la medicina defectuosa y perjudicial
para la salud, que la farmacia de barrio que la vende?

A nuestro criterio, elementales razones de justicia con-
ducen a una respuesta negativa. Como es obvio, la farma-
cia no tiene la menor posibilidad de conocer los eventuales
defectos del producto.
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Y, por lo demads, al consumidor perjudicado le intere-
sara ser indemnizado y, en el caso de nuestro ejemplo, bien
podria demandar y cobrarle al laboratorio que elabor6 di-
cho producto.

Entendemos que la solidaridad en la cadena de pro-
veedores puede resultar muy injusta, ademas de poder oca-
sionar situaciones inequitativas en las que los no culpables
terminen indemnizando al consumidor, en vez de los cul-

pables.

Creemos que éste es un tema que deberia ser estudia-
do con mayor profundidad en sus consecuencias en lo que
respecta al Derecho del Consumidor.

Pero, si en esa drea del Derecho la soluciéon comentada
ya resulta discutible, lo seria atin mas en Derecho Civil,
drea a la que se pretende incorporar una norma similar,
con la modificacién que se plantea al articulo 1979 del Cé-
digo Civil.

Si la Comision quisiera hacer algo mds 1til, en vez de
limitarse a copiar un precepto que ya rige en otra area del
Derecho, deberia tomarse la molestia de aclarar como fun-
ciona la solidaridad entre los proveedores, tema discutido
hoy en doctrina.

Mejor aun, deberia dejar el articulo 1979 tal y como
estd y, en su lugar solucionar los inconvenientes précticos
producidos por las contradicciones que ampara el Cédigo
en materia de coautoria.

Aquellas dificultades tienen como fuente generadora
la peligrosa distincién que ha realizado nuestro legislador
de las nociones de incitacion y ayuda, reguladas en el articu-
lo 1978 del Cédigo Civil; y la nocién de corresponsable, tema
regulado en el articulo 1983.

Gracias a lo dispuesto en la primera de las normas ci-

tadas, el Juez deberd decidir la indemnizacién que le co-
rresponda —segun las circunstancias, el grado de responsa-
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bilidad de quien incita o ayuda a causar un dano—; en cam-
bio, de acuerdo a la segunda, los corresponsables respon-
deran solidariamente.

Como podemos advertir con facilidad, a la victima le
es mas favorable que se determine la corresponsabilidad,
ya que eso le permitird dirigir su pretensién contra cual-
quiera de los responsables o contra ambos, teniendo ma-
yores posibilidades de ser resarcida. Por el contrario, si se
determinara que se trata de un responsable y de un ayu-
dante o de un incitador, la victima se vera forzada a dividir
su pretension entre los diferentes autores del dafo que ha
padecido, con lo que sus posibilidades de alcanzar la repa-
racién integral, disminuyen.

De esta manera, podemos advertir también que la dis-
tincién realizada en las normas puede ser calificada como
interesante desde el plano tedrico; no obstante, genera en
los hechos perniciosas consecuencias para el perjudicado.

Cobico CrviL pE 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 1980.- El due- Articulo 1980.- Responsabili-
fo de un edificio es res- dad del propietario
ponsable del dano que El propietario del bien es res-
origine su caida, si ésta ponsable por los dafios que éste
ha provenido por falta cause. Su responsabilidad es
de conservacién o de solidaria con la del poseedor.
construccién.

Al contrastar la norma vigente con la que sugiere la
Comisién, podemos apreciar ciertos cambios notorios.

Mientras la norma actual regula la responsabilidad
objetiva del propietario de un edifico o construccién, en el
Proyecto aquéllo se extiende peligrosamente.

En efecto, en el proyectado articulo 1980 se regula la
responsabilidad del propietario, sin realizar distincién al-

o
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guna sobre el tipo de bien de que se trate, de modo que
podria tratarse, incluso, de cualquier bien mueble. La res-
ponsabilidad sigue siendo objetiva, es decir, el propietario
responde por el solo hecho de serlo; empero, ahora tal res-
ponsabilidad objetiva no se restringe a los casos en que el
dafio provenga de la caida o destruccién del bien por falta
de conservacién o de construccién.

En nuestra opinién, la Comisién se ha excedido en su
intento de proteger a la victima, pues, gracias al articulo
1980 propuesto, al final podria estarse tutelando a un suje-
to en perjuicio de otro. Podrian configurarse muchos casos
en los cuales el propietario se convierta en victima econé-
mica, debido a la amplitud del precepto.

No necesariamente estamos de acuerdo en que la res-
ponsabilidad del propietario y del poseedor deberia ser
solidaria. Ello, porque si la culpa de los dafios pudiese iden-
tificarse facilmente en uno u otro, sera alguno de los dos
quien deba cargar con el integro de la indemnizacién.

Entendemos que la excepcion podria estar dada por
los bienes riesgosos o peligrosos, considerando la natura-
leza de los mismos y los deberes de cuidado que imponen
a sus propietarios.

Sin embargo, preferimos el texto del articulo 1980, vi-
gente desde 1984.

Ademds, y por ultimo, entendemos que sélo podria
pensarse en asignar una responsabilidad solidaria cuando
se trate de un poseedor legitimo. Seria sumamente injusto,
por ejemplo, que el propietario responda solidariamente
con un usurpador del bien, siendo éste tltimo el culpable
de los dafos.

Por lo demads, en el caso de los bienes muebles no cree-
mos que se justifique una responsabilidad tan severa como
la que se pretende imponer. A lo sumo, podria justificarse
en el caso de los vehiculos (ahora inmuebles, por la Ley de
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la Garantia Mobiliaria, Ley n.? 28677), mas no es necesario
que ello se incorpore en el Cédigo Civil. La Ley General de
Transporte y Trdnsito Terrestre (Ley n.” 27181) ya dispone
que la responsabilidad civil derivada de los accidentes de
transito es objetiva y solidaria entre el conductor, el pro-
pietario del vehiculo y, de ser el caso, el prestador del ser-
vicio de transporte terrestre.

Asf las cosas, pensamos que la férmula del articulo 1980
del Proyecto no puede calificarse como una enmienda. En
nuestra opinién dicho articulo es tan sélo un intento fallido
por plasmar el principio de reparacién integral de la victi-
ma.

Cierto es que toda victima que sufriera un dafio serfa
resarcida, pero para ello resultaria necesario, en no pocas
ocasiones, que surgiera una nueva victima: el propietario.

¢Acaso la Comisién no recuerda las duras criticas de
las que ha sido blanco ese tipo de responsabilidad objetiva,
que ahora pretende consagrar en el Cédigo Civil?

Cobico CrviL pe 1984

Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 1981.- Aquel
que tenga a otro bajo
sus érdenes responde
por el dafo causado
por éste ultimo, si ese
dano se realizé en el ejer-
cicio del cargo o en cum-
plimiento del servicio
respectivo. El autor di-
recto y el autor indirec-
to estdn sujetos a res-
ponsabilidad solidaria.

Articulo 1981.- Responsabili-
dad del principal y del depen-
diente

El que tenga a otro bajo sus 6r-
denes responde por el dano
causado por éste tltimo, cuan-
do el dafo se produjo.en el ejer-
cicio del cargo, en cumplimien-
to del servicio correspondiente
o con ocasion de sus funciones.
Ambos son responsables soli-
darios.
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te. La supuesta novedad estaria en que se agrega la res-
ponsabilidad del principal por los dafios que cause su de-
pendiente, cuando aquellos danos los produjo en ocasién
de sus funciones.

A decir verdad, aquel agregado no plantea, en estric-
to, nada nuevo respecto a lo que actualmente es entendido
al interpretar y aplicar la norma. Lo tnico que se estd ha-
ciendo es recoger en el articulo lo que los propios operado-
res juridicos entienden de modo generalizado.

En todo caso, debemos admitir que la nueva redaccion,
al consagrar legislativamente lo que la doctrina y la jurispru-
dencia nos han aportado, beneficia el sistema de responsabi-
lidad civil, pues el supuesto recogido favorece a la victima.

Cabe resaltar que pese a que en el régimen vigente
ésta seria la norma a aplicar en los supuestos de responsa-
bilidad civil de la persona juridica por hechos de sus de-
pendientes, en el Proyecto no ocurre lo propio. Tal cual
hemos comentado al analizar el Libro de Personas, la Co-
misién ha regulado de manera especifica este tema. Empe-
ro, como también sefialamos, dicha regulacién es defectuo-
sa y sumamente perjudicial.

En el Proyecto se pervierte la responsabilidad de la per-
sona juridica hasta limites insospechados. Con el afdn de glo-
rificar el principio de reparacién integral de la victima, la Co-
misién olvida que la solidaridad no es algo que pueda tomar-
se a la ligera, asumiéndola para todos los casos en los que se
involucren los dependientes y miembros de la persona juridi-
ca, al punto de que —como hemos visto- el principio de auto-
nomia que sustenta a dicho ente se destruye por completo.

Copico CiviL pE 1984 ProYEcTO DE REFORMAS URGENTES

Como podemos apreciar, en el Proyecto no se sugie-
ren cambios significativos con respecto al precepto vigen-

Articulo 1987.- La ac-
cién indemnizatoria

Articulo 1987.- Limitaciéon de
la responsabilidad del asegu-
rador
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puede ser dirigida con- La indemnizacién puede ser
tra el asegurador por el reclamada al asegurador del
dano, quien respondera dano, quien esta obligado a
solidariamente con el pagar solamente hasta el mon-
responsable directo de to de lo pactado con el asegu-
éste. rado.

Antes de examinar si la modificacién que se propone
en el Proyecto es urgente y necesaria, consideramos apropia-
do referirnos brevemente a la relacién entre el seguro y la
responsabilidad civil extracontractual.

La doctrina hoy reconoce la incidencia reciproca que
existe entre la responsabilidad objetiva y el seguro. De igual
manera, se rescata la importancia del seguro como meca-
nismo para garantizar la indemnizacién de las victimas y la
pulverizacion de los dafios, pues el riesgo se reparte sobre
una colectividad homogénea.

El aseguramiento puede ser una medida preventiva que
quede a voluntad de los interesados o puede tratarse de una
imposicién legal. En el primer caso estamos frente al seguro
voluntario; en el segundo, frente al segundo obligatorio.

A pesar de esta evolucion, la implementacién del se-
guro como mecanismo dentro de un sistema de cobertura
social completa o total, ha recibido serias objeciones. La
mayoria de los detractores han utilizado como argumento
la pérdida de la funcién preventiva de la responsabilidad,
pues, aducen, una cobertura total genera incentivos para
causar demasiados accidentes.

Si pensamos las cosas en abstracto, los seguros si ge-
neran incentivos para tomar precauciones, en la medida de
que las primas se determinan, entre otros factores, por la
capacidad de una persona para generar riesgo: A mayor
cantidad de accidentes que tenga una persona, mayor serd
la prima que debera pagar, de donde se sigue que una per-
sona tiene incentivos para evitar causar accidentes.
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Eso, que en teorfa resulta tan claro, en la préctica es,
por el contrario, en extremo complicado, debido a las difi-
cultades y limitaciones que existen para medir ese riesgo.
A esas dificultades se suma el problema del riesgo moral o
azar moral, el cual, en principio, se resuelve en la relacién
contractual entre la compania aseguradora y el asegurado.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que un sistema
de seguros ofrece innegables ventajas; la principal es que
permite que la victima no tenga que esperar afos hasta que
el Poder Judicial se pronuncie al respecto. Las fallas en el
funcionamiento de la Administracién de Justicia hacen més
atractiva la opcién del seguro.

Si nos centramos en los seguros obligatorios —que tie-
nen un fundamento distinto que los seguros voluntarios—,
podemos inferir que los mismos pueden ser titiles para en-
frentar los problemas propios del Poder Judicial respecto a
la rapidez con que se resuelven los conflictos, pues otorgan
la ventaja de brindar una compensacién efectiva y sin de-
moras a las victimas.

Los seguros obligatorios, como el Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito (SOAT), que se caracterizan por
conceder una indemnizacion automatica, no tienen por fin
que el responsable indemnice al perjudicado; la responsa-
bilidad del autor del hecho nunca se discute, de donde se
sigue que el seguro paga a la victima sin analizar si hubo
culpa, o si se configura un supuesto de ruptura del nexo
causal o, incluso, si el dafio esta justificado por presentarse
uno de los supuestos del articulo 1971 del Cédigo Civil.

Asi, el SOAT, al guardar una légica distinta de la que
sustenta a la responsabilidad civil, no excluye que la victi-
ma pueda recurrir luego al Poder Judicial.

En nuestra opinion, el sistema de seguros no puede
sustituir al sistema de responsabilidad extracontractual y
tampoco tiene por qué hacerlo, pues ambas instituciones
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no son necesariamente excluyentes, sino mas bien comple-
mentarias. En todo caso, somos conscientes de que es me-
nester que el Estado pondere minuciosamente en qué casos
debe exigirse el seguro obligatorio y en cudles no, de modo
que no se distorsione la figura.

Nuestro Cédigo Civil no es indiferente al mecanismo
del seguro y su vinculacién con la reparacién de la victima.
En efecto, y como se desprende del texto del articulo 1987,
el legislador regula el tema, consagrando la responsabili-
dad solidaria de la compania aseguradora.

La responsabilidad del asegurador es siempre objeti-
va y solidaria. De esta manera, en el texto original del arti-
culo 1987 se dispone que «La accién indemnizatoria puede
ser dirigida contra el asegurador por el dafo, quien res-
pondera solidariamente con el responsable directo de éste».

Como puede percibirse, la redaccién del precepto es
bastante desafortunada, de modo que una interpretacion li-
teral del mismo podria llevar a sostener que la compaiiia de
seguros deberia responder por montos superiores a los es-
tablecidos dentro de la cobertura del contrato de seguro.

Esa interpretacién literal generd infinidad de criticas.
No obstante, hoy la interpretacion sistemdtica se impone,
de modo que el articulo 1987 debe ser leido en concordan-
cia con el inciso 4 del articulo 325 de la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica de
la Superintendencia de Banca y Seguros (Ley n.° 26702),
que establece que «las empresas de seguros estan prohibi-
das de pagar indemnizaciones por siniestros en exceso de
lo pactado».

Se trata, en consecuencia, de una solidaridad limitada,
en tanto la aseguradora sélo debe responder hasta el limite
de la cobertura senalada en la poliza.

Es de destacar que si el asegurador paga la indemni-
zacion, puede luego subrogarse contra el deudor directo,
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autor del dafo, de conformidad a lo establecido en el inci-
so 1 del articulo 1260 del Cédigo Civil.

En nuestro libro Ni urgente, ni necesario: mds bien, defec-
tuoso, senalamos que esa modificacién no era ni urgente ni
necesaria, pues, como acabamos de precisar, ya existe una
norma especial que dispone lo mismo.

Sin embargo, si bien seguimos pensando lo mismo, hoy
consideramos que no estaria mal introducirla en'el Cédigo
Civil, cuerpo normativo mucho mas conocido y de dmbito
general, a diferencia de la Ley n.° 26702, en la que se en-
cuentra regulado el tema en materia de seguros.

Libro IX

REGISTROS PUBLICOS

Titulo II

DISPOSICIONES GENERALES

Copico Civit pe 1984

PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2008.- Los re-
gistros publicos de que
trata este Libro son los
siguientes:

1. Registro de la propie-
dad inmueble.

2. Registro de personas
juridicas.

3. Registro de mandatos
y poderes.

4. Registro personal.

5. Registro de testamen-
tos.

6. Registro de sucesio-
nes intestadas.

7. Registros de bienes
muebles.

Articulo 2008.- Clases de Re-
gistros

Los registros publicos de que
trata este Libro son los siguien-
tes:

1. Registro de Bienes, que com-
prende los de inmuebles, mue-
bles y derechos.

2. Registro de Personas Juridi-
cas, que comprende los de aso-
ciaciones, fundaciones, comités
y comunidades campesinas.
3. Registro de Personas Natu-
rales, que comprende las sec-
ciones personal, de mandatos
y poderes y de sucesiones.
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Lo primero que debemos resaltar, es que, en estricto,
son numerosas las modificaciones que han sido propuestas
por la Comisién en materia de Registros Publicos, pero to-
das ellas —como es evidente- son de orden formal.

La primera, referida al articulo 1008, tiene la virtud de
que si puede ser calificada como una enmienda, no sélo por-
que asi es considerada en el Proyecto de Reforma, sino por
su contenido.

De esta forma, el cambio que se sugiere tiene por fina-
lidad otorgar mayor eficiencia a los Registros Ptiblicos, lo
que, en definitiva, implica simplificar y agilizar los trdmites
e inscripciones en las oficinas registrales.

Con dicho objetivo la Comision organiza los registros
de un modo distinto al actual. En el Proyecto de Reformas
la nueva clasificacién reduce a tres los registros que con-
forman los registros ptblicos; a saber:

Registro de Bienes.

De acuerdo al Proyecto, ya no existiria un Registro de
bienes muebles y otro de bienes inmuebles, sino tinicamen-
te uno de bienes en el que ambas clases se registrarian,
ademas de registrarse alli también los derechos.

Registro de Personas Juridicas.

El segundo de los registros es el de Personas Juridi-
cas, estableciéndose expresamente que este registro se com-
pone por las asociaciones, fundaciones, comités y comuni-
dades campesinas.

En nuestra opinion, esa especificacién constituye un
error en la medida en que olvida que esas no son las tnicas
clases de personas juridicas que hay, sino simplemente las
reguladas en el Cédigo Civil de 1984.

En el Proyecto se establece que el Registro de Perso-

nas Juridicas solamente se compone de Asociaciones, Fun-
daciones y Comités; y el sustento es que son las tinicas tres
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que estdn normadas en el Cédigo Civil, cuando lo cierto es
que esta materia no puede circunscribirse solamente a lo
que estd normado en el Cédigo Civil.

Al igual que Jorge Ortiz Pasco, consideramos que ha-
bida cuenta de que han aparecido en escena una serie de
personas juridicas como las Rondas Campesinas, Comités
del Vaso de Leche o los Colegios Profesionales que, a pesar
de no tener un tratamiento juridico especifico en el Cédigo
Civil, tienen que concurrir a un registro, debemos incluir-
las en la norma. Ellas también deberian componer el Regis-
tro de Personas Juridicas.

Registro de Personas Naturales.

El Registro de Personas Naturales, para cuyo efecto se
crea el folio personal, comprenderia las secciones personal,
de mandatos y poderes y de sucesiones.

Copico CiviL DE 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 2009.- Los regis- Articulo 2009.- Régimen legal
tros publicos se sujetan de los Registros
a lo dispuesto en este 1. Los Registros Publicos se
Codigo, a sus leyes y re- sujetan a lo dispuesto en este
glamentos especiales. Codigo, en sus leyes y regla-
Quedan comprendidos mentos.
en el parrafo anterior los 2. Las disposiciones de este Li-
registros de naves, de bro son de aplicacién a los de-
aeronaves, de prenda mads registros juridicos regula-
agricola y los demads re- dos por leyes especiales.
gulados por leyes espe-
ciales.

Sobre los cambios sugeridos respecto del articulo 2009
no hay, en realidad, nada que comentar puesto que la pro-
puesta de modificacién no es sino una consecuencia de la
entrada en vigencia de la Ley n.® 27755 y, asimismo, de la
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nueva clasificacién de los registros ptblicos sugerida en el
articulo 2008.

En tal sentido, el primer parrafo se mantiene casi igual
al vigente. El segundo parrafo, en cambio, si se modifica,
en virtud de los cambios introducidos en la legislacién por
la Ley de la Garantia Mobiliaria.

Ademads y como se resalta en la exposicién de moti-
vos, en la enmienda se precisa que las disposiciones del
Codigo también se aplican a todos los registros juridicos, o
sea a aquéllos que tienen consecuencias juridicas, de mane-
ra tal que los usuarios de dichos registros puedan benefi-
ciarse con las garantias establecidas a favor de los terceros
registrales.

Cobico CrviL pe 1984

PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2011.- Los re-
gistradores califican la
legalidad de los docu-
mentos en cuya virtud
se solicita la inscrip-
cién, la capacidad de
los otorgantes y la vali-
dez del acto, por lo que
resulta de ellos, de sus
antecedentes y de los
asientos de los registros
publicos.

Lo dispuesto en el pérra-
fo anterior no se aplica,
bajo responsabilidad del
Registrador, cuando se
trate de parte que con-
tenga una resolucién ju-
dicial que ordene la ins-
cripcién. De ser el caso,
el Registrador podra so-

Articulo 2011.- Principio de
rogacion y calificacion regis-
tral

1. Los registradores propiciaran
y facilitaran las inscripciones.

2. La calificacién registral
comprende la evaluacién de la
legalidad de los documentos
en cuya virtud se solicita la
inscripcién, la capacidad de
los otorgantes y la validez del
acto, por lo que resulta de ellos
y de los asientos de la partida
o partidas registrales corres-
pondientes.

3. Las discrepancias de orden
material que el registrador ad-
vierta al efectuar la califica-
cién, podran motivar la
denegatoria sélo cuando gene-
ren duda razonable sobre la

'
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licitar al Juez las aclara-
ciones o informacién
complementaria que
precise, o requerir se
acredite el pago de los
tributos aplicables, sin
perjudicar la prioridad
del ingreso al Registro.

identidad del titular registral,
el bien o la persona inscrita.
4. Si el titulo contiene una reso-
lucién judicial que ordena efec-
tuar una determinada inscrip-
cién o anotacidn, el registrador
no podra calificar la eficacia o
validez del mandato judicial ni
sus fundamentos. No obstan-
te, el registrador podra calificar
la adecuacién del mandato a
los asientos registrales, la in-
compatibilidad con la partida
y la condicién de inscribible del
acto.

495

5. La calificacién registral estd
sometida a los limites y reglas
establecidos en los reglamentos.

Al contrastar ambas normas se pueden observar va-
rios cambios, los que, a pesar de encontrarse inspirados en
unarazén legitima, esto es, promover la inscripcion registral
y, con ello, fortalecer la seguridad juridica, podrian gene-
rar ciertos inconvenientes, esencialmente en lo que respec-
ta al contenido de los incisos 1 y 3.

Nos explicamos.

En el inciso 1, se senala expresamente que los registra-
dores propiciaran y facilitaran las inscripciones.

Por otro lado, aunque siguiendo la misma orientacion,
en el inciso 3 se dispone que las discrepancias de orden
material que el registrador advierta al efectuar la califica-
cién, podran motivar la denegatoria sélo cuando generen
duda razonable sobre la identidad del titular registral, el
bien o la persona inscrita.

De acuerdo a la exposiciéon de motivos, los incisos 1y

3 de la enmienda propuesta, tienen por objeto lograr el ac-
ceso al Registro de una mayor cantidad de titulos. El inciso
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1 contiene una declaracién de principios y el inciso 3 posi-
bilita la inscripcién a pesar de la existencia de las discre-
pancias menores que pudieran advertirse al momento de
efectuar la calificacion registral.

En nuestra opinién, esa declaracién de principios re-
sulta innecesaria e inexacta, en la medida en que emplea
términos que pueden generar malas interpretaciones, al
aplicarse conforme a lo sefialado en el inciso 3.

No entendemos por qué se considera indispensable
indicar que los registradores deben propiciar y facilitar las
inscripciones, cuando lo cierto es que los registradores de-
ben cumplir con una serie de funciones que, mds que facili-
tar y propiciar las inscripciones —que son finalidades indi-
rectas—, tienen por objetivo que esas inscripciones se en-
cuentren revestidas de las garantias necesarias para que,
en efecto, prevalezca la seguridad juridica.

Ese principio que, reiteramos, en realidad constituye
la manifestacién indirecta de la promocién de la seguridad
juridica por medio de la inscripcién registral; podria ser
llevado a extremos si se interpretase junto al inciso 3, en la
medida de que en este ultimo se sefiala que el registrador
unicamente podria denegar la inscripcién si advirtiera al-
guna discrepancia de orden material que genere duda ra-
zonable sobre la identidad del titular registral, del bien o
de la persona inscrita.

Ello significa que, en los casos en que existiera una
discrepancia de orden material que generara duda razona-
ble sobre algtin aspecto distinto a los tres sefialados en la
norma, el registrador se encontraria obligado a realizar la
inscripcion, pues de lo contrario estaria contraviniendo tanto
el inciso 1 como el inciso 3.

Como resulta evidente, ello supondria llevar a extre-
mos una politica legislativa de incentivos de la informalidad
y de la inseguridad juridica y, como consecuencia, propiciar

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 497

situaciones en las que se otorgue a actos juridicos que po-
drian adolecer de algiin defecto importante, el halo de legi-
timidad y legalidad propio de los registros ptblicos.

El inciso 2, en tanto transcripcién de lo dispuesto en la
norma vigente, no amerita comentario alguno.

Por otro lado, en lo que respecta al inciso 4, debemos
admitir que el mismo supone un avance puesto que, a dife-
rencia de lo que se sefiala actualmente en el articulo 2011 -
gracias a la desacertada modificacién a la que fue sometido
con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Civil-, no
impone responsabilidad al Registrador por cumplir con sus
funciones.

Como bien sefiala Jorge Ortiz Pasco, lamentablemen-
te, el Codigo Procesal Civil incluyé en el articulo 2011 un
parrafo en el que decia que la calificacion registral no se
aplica, bajo responsabilidad del Registrador, cuando se trate
de una resolucion judicial, inclusién que ha generado un
caos en el Registro, un caos en la publicidad registral y, en
definitiva, en la seguridad juridica.

Siguiendo el ejemplo propuesto por Ortiz en su po-
nencia en el marco del evento que organizamos en el Cole-
gio de Abogados de Lima, entre el 4 y el 7 de abril de 2006,
tenemos que hoy podria inscribirse en el Registro del Ca-
llao, una compraventa de acciones de una sociedad anoéni-
ma, a pesar de que todos sabemos que la compraventa de
acciones no es un acto inscribible, porque la Ley General
de Sociedades no lo establece y porque el Reglamento del
Registro de Personas Juridicas tampoco lo contempla. Esa
inscripcion seria posible gracias a que un Juez lo dispusiera
asi, pues ello forzaria al registrador a inscribirla, en des-
medro de la calificacién registral que es el sentido y el pilar
de los principios registrales y del procedimiento registral.

Afortunadamente, la Reforma plantea dejar sin efecto
ese famoso esquema de hacer responsable al Registrador
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por cumplir con su funcién, que no es otra que la de califi-
car los titulos.

Nuestra tinica critica al inciso 4 es que el mismo no
contemple, como si lo hace el articulo 2011 del Cédigo de
1984, la posibilidad de que, de ser el caso, el Registrador
pueda solicitar al Juez las aclaraciones o la informacién com-
plementaria que precise, o, incluso, requerir se acredite el
pago de los tributos aplicables, sin perjudicar la prioridad
del ingreso al Registro.

Por tltimo, y considerando que el inciso 5 se limita a
decir lo evidente, sélo quisiéramos precisar que su inclu-
sién resulta indiferente e innecesaria, en tanto no genera
ningtn inconveniente, pero tampoco soluciona problema
alguno.

Coprco CrviL DE 1984

ProyecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2014.- El terce-
ro que de buena fe ad-
quiere a titulo oneroso
algtin derecho de perso-
na que en el registro
aparece con facultades
para otorgarlo, mantie-
ne su adquisicién una
vez inscrito su derecho,
aunque después se anu-
le, rescinda o resuelva
el del otorgante por vir-
tud de causas que no
consten en los registros
publicos.

La buena fe del tercero
se presume mientras no
se pruebe que conocia la
inexactitud del registro.

Articulo 2014.- Principio de
buena fe registral

1. En el caso del Registro de Bie-
nes, el tercero que de buena fe
adquiere algtn derecho de per-
sona que en el asiento registral
aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adqui-
sicién una vez inscrito su dere-
cho, aunque después se decla-
re nulo, se anule, rescinda o re-
suelva el del otorgante por vir-
tud de causas que no consten
en los asientos registrales o en
los titulos archivados corres-
pondientes.

2. En el caso de los Registros de
Personas Juridicas y Naturales,
la posterior inexactitud o inva-
lidez de los asientos registrales
no perjudicard a quien de bue-

T

S

SEGUNDA PARTE: ANALISIS EXEGETICO DEL PROYECTO... 499

na fe hubiere adquirido un de-
recho u obtenido algiin benefi-
cio patrimonial sobre la base de
ellos, siempre que las causas de
dicha inexactitud o invalidez
no consten en los asientos
registrales o en los titulos ar-
chivados correspondientes.

3. Labuena fe del tercero se pre-
sume mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud de los
asientos registrales o de los ti-
tulos archivados correspon-
dientes.

4. Las inscripciones registrales
no convalidan los actos que
sean nulos o anulables con arre-
glo a este Cédigo o a otras le-
yes.

Cierto es que la seguridad juridica requiere de gastos,
la seguridad no es gratuita sino que genera costos. No obs-
tante, cierto es también que es mds costosa la inseguridad
juridica.

Nos explicamos.

El intercambio de bienes, y con ello la posibilidad de
que en efecto circule la riqueza, exige actualmente no sélo
celeridad, sino también y fundamentalmente seguridad.

La aplicacién de las normas registrales y, en conse-
cuencia, de los principios que las sustentan, se presenta asi
como relevante en asuntos tan intrincados como el de la
transferencia de propiedad. La razén es muy simple: gra-
cias a la publicidad registral se convierte la propiedad en
absoluta al otorgar seguridad juridica.

La seguridad constituye, junto a la justicia, uno de los
fines sobre los cuales se encuentran sustentadas la existen-
cia y necesidad del Derecho.
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La publicidad registral se justifica por ser el instru-
mento mas eficaz de seguridad juridica en la constitucion,
modificacién y extincién de los derechos reales sobre
inmuebles. La publicidad registral completa las exigencias
de seguridad juridica, mediante la proteccién y potenciacién
de derechos ya creados, dotando a los derechos inscritos
de las presunciones de pertenencia, existencia y alcance; asi
como otorgandoles efectos sustantivos que colocan los de-
rechos publicados en planos superiores de legitimacién®.

En la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil de 1984
se reconoce la relevancia de este principio, al cual, incluso,
se llega a calificar como el més trascendental avance en ma-
teria de Derecho Registral. Dicha afirmacién se encuentra
amparada en la constatacién de que en todo sistema
registral donde aparece, constituye la expresion mas clara
de los alcances de la proteccién que el registro brinda al
trafico patrimonial.

A grandes rasgos y siguiendo esta linea de pensamien-
to, las notas principales que caracterizan a la seguridad ju-
ridica inmobiliaria, consecuencia de la publicidad registral,
son dos”:

- La certeza, certidumbre, confianza o ausencia de
duda que permite la predictibilidad del interesado sobre
las reglas de juego existentes.

- La certeza sobre las fuentes, publicidad normati-
va, tipicidad penal, de manera que quienes adquieran de-
rechos lo hagan sobre bases de certidumbre.

De esta forma,

«En lineas generales, la proteccién que brinda el Registro
tiene dos destinatarios perfectamente definidos. Por un lado,

98. GonzaLes Lovy, Jorge Luis. Op. cit., p. 113.
99. ViLLeGas Poma, Edwin Julio. Op. cit., p. 77.
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el titular registral, esto es, aquél que tiene un derecho inscri-
to en el Registro. Y, por otro, los terceros, es decir, aquéllos
que adquieren un derecho amparados en la publicidad que
brinda el Registro.

La proteccién del titular registral surge a través del principio
de legitimacion registral, en la medida de que de la presun-
cién relativa de exactitud que impone, se desprende que
aquél no podra ser despojado de su derecho sin su previo
consentimiento o intervencién (Art. 2013 del C.C. y Art. VII
del NRGRP). Por su parte, la proteccion de los terceros, ade-
maés del principio de oponibilidad de lo inscrito, emana del
principio de fe piiblica registral. Este, en lineas generales, es-
tablece que, aquéllos no podran ser perjudicados en sus
derechos si las eventuales causas de invalidez o ineficacia
que puedan afectarlos, no constaban en el Registro al tiem-
po de su adquisicién (Art. 2014 del C.C. y Art. VIII del
NRGRP)»'™,

La Comisién juzga como urgente y necesario modificar
el articulo 2014, esto es, modificar la norma que se encarga
de regular la proteccién de los terceros.

Lo primero que llama la atencién es que se ha elimina-
do la onerosidad del acto como requisito para constituirse
en tercero registral, de manera tal que quien adquiera un
derecho a titulo gratuito también pueda invocar los benefi-
cios de este articulo, siempre y cuando retina los requisitos
taxativamente sefialados en el mismo, lo que nos parece
por demds adecuado, en tanto la onerosidad, en estricto,
no tiene injerencia alguna respecto de la buena o mala fe
que pueda tener el tercero, que es lo que al final interesa.

En la Exposicion de Motivos de la norma se pone espe-
cial énfasis en sefalar que el inciso 1 precisa y limita las cau-
sas de nulidad, anulabilidad, rescisién o resolucién, tnica-

100. CaBrera YDME, Edilberto. «El principio de fe ptblica registral». En:
Rewvista Juridica del Perit, n.° 34, afio LII, 2002, CD-Rom.
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mente a las que aparecen en los asientos registrales y en los
titulos archivados. Ademas, se indica que con la finalidad
de precisar las causales a que se refiere el parrafo 1 se ha
incluido la nulidad como una adicional a las existentes.

Otro de los puntos mas resaltantes es que se ha exten-
dido el principio de la fe registral a los actos celebrados
sobre la base de los asientos registrales y titulos archiva-
dos publicitados en el Registro de Personas Naturales y en
el Registro de Personas Juridicas.

No obstante lo explicado, debemos recordar que so-
bre este numeral propuesto (en especial, con respecto al
inciso 3), Alvaro Delgado Scheelje ha formulado una ob-
servacion en extremo importante, en el sentido de conside-
rar que hubiese sido conveniente que el nuevo articulo 2014
diese prevalencia al contenido de las inscripciones por so-
bre los titulos archivados; ello, en razén de brindar una
mayor seguridad juridica y de variar radicalmente el es-
quema del actual articulo 2014.

Titulo II
REGISTRO DE BIENES

Titulo III
REGISTRO DE PERSONAS JURIDICAS
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5. De comunidades cam-
pesinas y nativas.

6. De cooperativas.

7. De empresas de pro-
piedad social.

8. De empresas de dere-
cho prblico.

9. De los demas que es-
tablece la ley.

La modificacién del articulo 2024 resulta necesaria
dentro de la l6gica del Proyecto de Reforma. Al propo-
nerse el cambio de la clasificacién de los Registros Pu-
blicos, en el articulo 2008, deviene en imprescindible
proponer también un cambio en el articulo 2024, de
modo tal que ambos preceptos guarden coherencia en-
tre si.

Asi, con el nuevo texto del articulo 2024 se estaria,
ademas, ratificando el criterio del folio personal para cada
persona juridica.

Copico CiviL pE 1984 PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES
Articulo 2025.- En los li- Articulo 2025.- Inscripciones
bros de asociaciones, de en el Registro de Personas Ju-

ridicas

tundaciones y de comi-

Copico CrviL pe 1984

Proyvecto pE REFORMAS URGENTES

Articulo 2024.- Este re-
gistro consta de los si-
guientes libros:

1. De asociaciones.

2. De fundaciones.

3. De comités.

4. De sociedades civiles.

Articulo 2024.- Folio Personal
Por cada persona juridica se
abrird una partida registral in-
dependiente en la que se exten-
dera su primera inscripcion, asi
como otros actos relativos a di-
cha persona juridica.

tés se inscriben los da-
tos exigidos en los arti-
culos 82, 101 y 113. En
el libro de sociedades
civiles, la inscripcién se
efecttia con observancia
de la ley de la materia.
Se inscriben en ellos,
ademds, lo siguiente:

Son inscribibles en el Registro
de Personas Juridicas:

1. El acto constitutivo, el esta-
tuto y sus modificaciones.

2. El nombramiento, facultades
y cese de los integrantes de los
organos de la persona juridica,
asi como de sus administrado-
res y representantes.
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1. Las modificaciones
de la escritura o del es-
tatuto.

2. El nombramiento, fa-
cultades y cesacion de
los administradores y
representantes.

3. La disolucién y liqui-

3. La transformacién, fusién o
escisién de la persona juridica,
asi como el establecimiento de
sucursales y la designacién de
su representante.

4. La disolucién, la designacién
de liquidadores y la extincién
de la persona juridica.

dacién.
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tanto una norma como ésa no tendria cabida dentro de la
l6gica del sistema de clasificacion de registros que se pro-
pone implantar.

Titulo IV

REGISTRO DE PERSONAS NATURALES

La Comisién, como ella misma resalta en su Exposi-
cién de Motivos, ha considerado necesario reemplazar el
articulo 2025, porque las sociedades civiles no son tratadas
por el Cédigo Civil. Ademds, se han agregado como actos
inscribibles los sefialados en el pardgrafo 3, lo que nos pa-
rece acertado.

En general, la modificacién del articulo 2025 se justifi-
ca, como otra, en los cambios introducidos respecto del sis-
tema de clasificacién de los Registros Ptiblicos sobre el cual
nos hemos pronunciado a favor, reconociendo que impli-
can una mejoria del desordenado sistema que hoy rige.

Copico Civi D 1984 ProYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2026.- La ins- Articulo 2026.- Se deroga.
cripcién de las comuni-
dades campesinas y na-
tivas, cooperativas, em-
presas de propiedad so-
cial y demas personas
juridicas regidas por le-
yes especiales, se efec-
tda a solicitud de éstas.

La derogacion propuesta respecto del articulo 2026 se
encuentra justificada en el hecho de que éste resultaria in-
necesario, y ello seria atin mads evidente tras la Reforma, en

Copico CiviL DE 1984

ProyecTto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2030.- Se ins-
criben en este registro:
1. Las resoluciones en
que se declare la inca-
pacidad y las que limi-
ten la capacidad de las
personas.

2. Las resoluciones que
declaren la desapari-
cién, ausencia, muerte
presunta y el reconoci-
miento de existencia de
las personas.

3. Las sentencias que
impongan inhabilita-
cién, interdiccién civil o
pérdida de la patria po-
testad.

4, Los actos de discerni-
miento de los cargos de
tutores o curadores, con
enumeracién de los
inmuebles inventaria-
dos y relacién de las ga-
rantias prestadas, asi
como su remocién, aca-
bamiento, cese y renun-
cia.

5. Las resoluciones que
rehabiliten a los inter-

Articulo 2030.- Folio Personal
1. Por cada persona natural se
abrird una partida registral en
mérito a la primera inscripcién
de alguno de los actos o resolu-
ciones establecidos en este Ti-
tulo.

2. En la misma partida se ex-
tendera los demés actos
inscribibles conforme a este Ti-
tulo.

505




506 MARIO CASTILLO FREYRE

dictos en el ejercicio de
los derechos civiles.

6. Las resoluciones que
declaren la nulidad del
matrimonio, el divorcio,
la separacién de cuer-
pos y la reconciliacién.
7. El acuerdo de separa-
cién de patrimonios y su
sustitucién, la separa-
cion de patrimonios no
convencional, las medi-
das de seguridad co-
rrespondientes y su ce-
sacion.

La declaraciéon de inicio
del procedimiento con-
cursal, asi como los de-
més actos y acuerdos
registrables conforme a
la ley de la materia.

Como ya hemos sefialado, el Registro de Personas
Naturales, en el Proyecto de Reforma, va a contener tres
secciones:

- La Secciones Personal;
- La Secciéon de Mandatos y Poderes; y
- La Seccion de Sucesiones.

A fin de que el Registro cumpla eficientemente su fun-
cién de publicidad, la Comisién plantea la creacién del fo-
lio personal para las personas naturales. Asi, cada persona
natural tendria una sola partida donde se inscribirian los
actos que hoy se inscriben o anotan en diversos registros
como el personal, mandatos y poderes, sucesiones y testa-
mentos.

La creacion del folio personal, entonces, permitiria que,
en efecto, se logre la unificacién de los registros en uno
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solo. Este registro unificado tendria, como sefiala la Comi-
sién en su Exposicién de Motivos, su respectivo indice na-
cional, para que cualquier registrador del pais pueda efec-
tuar inscripciones en las diferentes secciones de dicho re-
gistro, y para que cualquier usuario pueda conocer esas ins-
cripciones sin tener que acceder a registros ubicados en
distintas zonas del pafs.

Copico CiviL pe 1984 ProOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2032.- En el Articulo 2032.- Seccion Perso-

caso del articulo 2031, nal. Actos Inscribibles

los jueces ordenan pa- En la Seccién Personal se ins-
sar partes al registro, criben los siguientes actos:
bajo responsabilidad. 1. Las resoluciones que limitan

la capacidad de las personas.
2. Las resoluciones que decla-
ran la ausencia, muerte pre-
sunta y el reconocimiento de
existencia de las personas.

3. Las sentencias que imponen
inhabilitacién o pérdida de la
patria potestad.

4. Los actos de designacién y
aceptacién de los cargos de tu-
tor o curador, con enumeracion
de los bienes inventariados y
relacién de las garantias otor-
gadas, asi como su extincion
con expresion de la causa.

5. Las resoluciones que resta-
blecen el ejercicio de derechos
civiles.

6. Las resoluciones que decla-
ran la nulidad del matrimonio,
el divorcio, la separacién de
cuerpos y la reconciliacién.
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7. Los regimenes patrimoniales
del matrimonio distintos a la
sociedad de gananciales, sus
modificaciones y ceses.

8. La declaracién de oficio del
procedimiento concursal, asi
como los demés actos y acuer-
dos registrables conforme a la
ley de la materia.

9. Los demds que sefiala la ley.

Tal cual se establece en la Exposicién de Motivos, con
la creacion del folio personal todas las inscripciones sefiala-
das en el articulo 2032 se podrian efectuar en cualquier lu-
gar del pafs, de manera tal que la limitacién de la inscrip-
cién al lugar del domicilio de la persona interesada queda-
ria superada. Por esa razén, la Comisién propone reempla-
zar el articulo 2032, eliminando del articulo 2030 las resolu-
ciones que declaran la incapacidad, la desaparicién y la in-
terdiccién civil como actos inscribibles.

En nuestra opinién, hubiera sido preferible mantener
las resoluciones que declaran la incapacidad, la desapari-
cién y la interdiccién civil como actos inscribibles, debido a
la naturaleza de tales actos, aunque sefialando que, como
excepcion a la regla, ellos tinicamente podrian inscribirse
en el lugar del domicilio de la persona interesada.

Copico CrviL DE 1984

ProyECcTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2033.- Las ins-
cripciones se hacen en
la oficina que corres-
ponda al domicilio de la
persona interesada y,
ademas, en el lugar de
ubicacién de los in-
muebles, si fuera el caso.

Articulo 2033.- Secci6én de
Mandatos y Poderes

En la Seccién de Mandatos y
Poderes se inscribe el mandato
y el poder, asi como su modifi-
cacién, sustitucién, delegacion,
revocacién o extincién y el pac-
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to de irrevocabilidad y su pla-
zo cuando corresponda.

Como resulta evidente, en el nuevo sistema de clasifi-
cacion de registros publicos el articulo 2033 del Cédigo Ci-
vil de 1984 devendria en incongruente, por lo cual se opta
por modificar completamente su texto, de modo que ahora
en éste se sefialarian los actos inscribibles en la Seccién de
Mandatos.

Cobico CiviL pE 1984 Proyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2034.- La falta Articulo 2034.- Seccién de Su-

de inscripcién del acto cesiones

en el lugar donde debio 1. En la Seccién de Sucesiones
hacerse, motiva que se inscribe:

aquél no afecte a terce- a) El testamento, previa

ros que celebren contra-
tos onerosos y con bue-
na fe en dicho lugar.

protocolizacién cuando corres-
ponda, asi como su modifica-
cién y revocacién. La inscrip-
cién de estos actos serd publi-
ca s6lo después de la muerte del
testador.

b) Las resoluciones judiciales
o actas notariales que declaran
la sucesién intestada total o
parcialmente.

¢) Las solicitudes de sucesién
legal.

d) Las resoluciones judiciales
que amparan la peticién de he-
rencia.

e) La aceptacién y la renuncia
de la herencia y, en su caso, del
legado.

f) Las resoluciones judiciales o
arbitrales sobre responsabili-
dad por las deudas y cargas.
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g) Los inventarios notariales o
judiciales de los activos y pasi-
vos del causante, asf como las
resoluciones judiciales o arbi-
trales sobre exclusién o inclu-
si6n de elementos patrimonia-
les en el inventario.

h) Las resoluciones judiciales
que declaren la indignidad.

i) Las resoluciones judiciales que
declaren la ineficacia de la re-
nuncia de herencia o de legado.
j) Las restricciones sobre la
masa sucesoria, incluida la le-
gitima.

k) Los actos convencionales y
las resoluciones judiciales o
arbitrales sobre derechos here-
ditarios o de legados.

1) La designacién, aceptacién,
sustitucién, renuncia y cese de
albaceas, representantes y ad-
ministradores.

m) Los convenios y resolucio-
nes judiciales o arbitrales sobre
indivisién y particién.

n) Las resoluciones judiciales
o arbitrales sobre derechos de
acreedores de la sucesién indi-
visa.

o) Los testamentos otorgados
en el extranjero que deban eje-
cutarse en el Peri y las decla-
raciones o resoluciones de su-
cesién total o parcialmente
intestada expedidas en el ex-
tranjero.

p) Los demds actos y resolucio-
nes sobre derechos sucesorios,
sus limitaciones o extincién.
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2. Las inscripciones a que se
refiere el numeral anterior no
son oponibles a los adquirentes
de buena fe de derechos sobre
bienes singulares de la masa,
observédndose lo dispuesto en
el articulo 2014.

La Comisién, como ella misma explica en su Exposi-
cién de Motivos, entiende que la sucesién mortis causa es
una sola, con independencia de si el titulo sucesorio tiene
causa testamentaria o legal, por declaracién judicial o nota-
rial.

Adicionalmente, las normas actuales no contemplan el
caso de la misma sucesion, que es parcialmente testada y
parcialmente intestada, que habria que inscribir en dos re-
gistros distintos. Asi, aduce que la razén de una tinica Sec-
cién de Sucesiones, como parte del Folio Personal, permiti-
ria inscribir actos que ahora no contemplan las normas vi-
gentes y que son absolutamente imprescindibles.

Coincidimos con la Comisién en que la gran virtud de
esta enmienda consistiria en que, al permitirse la inscrip-
cién de todos los actos y resoluciones sobre derechos
sucesorios, sus limitaciones o extincién, el interesado po-
dria conocer todo el régimen sucesorio del fallecido.

Copico CrviL pE 1984 Provyecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2036.- Se ins- Articulo 2036.- Se deroga.
criben en este registro:

1. Los instrumentos en
que conste el mandato o
el poder de un modo ge-
neral o para ciertos actos.
2. Los instrumentos en
que conste la sustitu-
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cién, modificacion y ex-
tincién del poder o man-
dato, en su caso.
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Copico CviL DE 1984

Proyvecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2037.- Las ins-
cripciones se hacen en
el Registro del lugar
donde permanentemen-
te se va a ejercer el man-
dato o la representa-
cién.

Articulo 2037.- Se deroga.

Cobpico CrviL pe 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

3. Las revocaciones de
los actos a que se refie-
ren los incisos 1 y 2.

4. Las sentencias ejecu-
toriadas sobre nulidad,
falsedad o caducidad
de los testamentos.

5. Las sentencias ejecu-
toriadas en los juicios
sobre justificacién o
contradiccion de la des-
heredacién.

Las escrituras revocato-
rias de la deshereda-
cion.

Articulo 2038.- El terce-
ro que de buena fe y a
titulo oneroso ha contra-
tado sobre la base de
mandato o poder inscri-
to en el registro del lu-
gar de celebracién del
contrato, no sera perju-
dicado por mandato,
poder, modificaciones o
extinciones de éstos no
inscritos.

Articulo 2038.- Se deroga.

Cobico CrviL pE 1984

PrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2040.- Las ins-
cripciones se hacen en
el registro del domicilio
del testador y, ademas,
en el lugar de ubicacién
de los inmuebles si se
designan en el testa-
mento.

Articulo 2040.- Se deroga.

Caopico CiviL DE 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

Copico CrviL pe 1984

Provecto DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2039.- Se ins-
criben en este registro:
1. Los testamentos.

2. Las modificaciones y
ampliaciones de los
mismos.

Articulo 2039.- Se deroga.

Articulo 2041.- Se ins-
criben obligatoriamente
en este registro las actas
notariales y las resolu-
ciones judiciales ejecu-
toriadas que declaran a
los herederos del cau-
sante. Asimismo, se ins-
cribirdn las anotaciones
preventivas de la solici-

Articulo 2041.- Se deroga.




514 MARIO CASTILLO FREYRE

tud de sucesion intesta-
da que mande el nota-
rio como las demandas
que a criterio del juez,
sean inscribibles.

Copico Crvil pe 1984 PRrOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2042.- Las reso- Articulo 2042.- Se deroga.
luciones a que se refiere
el Articulo 2041 se ins-
criben en el registro co-
rrespondiente del ulti-
mo domicilio del cau-
sante y, ademds, en el
lugar de ubicacién de
los bienes muebles e
inmuebles, en su caso.

Usualmente, la Comisién, al proponer como enmien-
das al Codigo Civil la derogacion de diversos articulos, ha
tenido como practica habitual, el no explicar el por qué con-
sidera urgente y necesario aquello.

Sin embargo, en los casos de los articulos 2036, 2037,
2038, 2039, 2040, 2041 y 2042, la justificacion resulta eviden-
te. Asi, como puede inferirse de la lectura de las citadas
normas, la Comisién ha sugerido su derogacién como con-
secuencia del nuevo sistema de clasificacion de los Regis-
tros.

Por ejemplo, siguiendo ese nuevo sistema, el articulo
2034 sustituiria por completo los actuales articulos 2039,
2040, 2041 y 2042.

En tal sentido y reiterando que nos encontramos a fa-
vor de la nueva clasificacién registral, consideramos que,
en efecto, las derogaciones propuestas si son necesarias.
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Libro X
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Si hay algo que llama la atencion, en esta materia, es
que el nimero de enmiendas propuestas en el Proyecto de
Reformas Urgentes (abril del 2006) es notoriamente menor
al presentado en el Anteproyecto de Ley de Enmiendas
del Cédigo Civil (marzo del 2005).

En el Anteproyecto se planteaba la modificacion de
veintitrés articulos del Libro de Derecho Internacional Pri-
vado. En el Proyecto tinicamente se plantea la reforma de
dos de ellos.

A decir verdad e independientemente de las virtudes
o de los defectos que hayan podido caracterizar a esas vein-
titrés enmiendas, debemos admitir que el Anteproyecto de
Ley de Enmiendas, al menos, pretendio tratar de regular
temas de importancia dentro del Derecho Internacional
Privado como son, por ejemplo, el de la calificacion de la
naturaleza juridica de las situaciones y relaciones privadas
de caracter internacional, el tema del fraude a la ley, y el
de la cuestién previa, entre otros.

En el Proyecto de Reformas Urgentes, la Comisién ha
renunciado a su intento de regular tales materias. Asi, las
enmiendas sugeridas respecto del Libro X del Cédigo Civil
resultan bastante timidas aunque, como veremos, al menos
se encuentran justificadas por la Comision.

Titulo I
DISPOSICIONES GENERALES

Cobico CiviL pE 1984 ProOYECTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2056.- Cuando Articulo 2056-A.- Domicilio
en el derecho extranjero internacional
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que resulta aplicable 1. El domicilio internacional se
coexistan diversos or- constituye segun las reglas de
denamientos juridicos, la Conferencia Interamericana
el conflicto entre las le- Especializada de Derecho In-
yes locales se resolverd ternacional Privado sobre Do-
de acuerdo con los prin- micilio.

cipios vigentes en el co- 2. Sélo se pierde un domicilio
rrespondiente derecho internacional cuando se ha ad-
extranjero. quirido uno nuevo.

Algo que debemos resaltar es que —contrario a la ten-
dencia que ha primado en el Proyecto de Reforma, donde
la Exposiciéon de Motivos de la mayoria de las normas consta
de unas pocas lineas— respecto de la enmienda propuesta
en que se sugiere introducir el articulo 2056-A, la Comision
ha expuesto en detalle sus argumentos.

Explica la Comisioén que de acuerdo al texto actual, el
principio y fin de la persona natural se rige por la ley de su
domicilio, la declaracion de ausencia se rige por la ley del
altimo domicilio del desaparecido, el estado y capacidad
de la persona natural se rigen por la ley de su domicilio. La
tutela y demads instituciones de proteccion del incapaz se
rigen, también, por la ley del domicilio. Igualmente, la ley
del domicilio conyugal se aplica a los derechos y deberes
de los cényuges respecto a sus relaciones personales y al
régimen patrimonial del matrimonio; ademads, las causas
del divorcio y de la separacion de cuerpos, la filiacion ma-
trimonial y la extramatrimonial, el reconocimiento del hijo
y la adopcion se rigen por la ley del lugar del domicilio
(articulos 2082 al 2085 y 2087). El texto actual de este Libro
remite en varias de sus normas a la ley del domicilio.

Sin embargo —subraya la propia Comision— nuestro
Cédigo Civil no define qué debe entenderse por domicilio,
desde la perspectiva internacional.
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Coincidimos en que, como se advierte en la Exposi-
cién de Motivos, la precisién deviene en pertinente porque
los paises no definen al domicilio de manera uniforme: para
algunos, el domicilio se constituye por la declaracion de
voluntad indubitable del sujeto ante determinada autori-
dad; para otros, el domicilio se constituye por la residencia
habitual de la persona en un lugar. Los paises también di-
fieren en el modo en que definen la habitualidad, necesaria
para que la residencia constituya domicilio. Cuando la ley
o un tratado regulan determinada relacién por la ley del do-
micilio es necesario saber, prima facie, qué debe entenderse
por domicilio.

En tal sentido, a fin de guardar uniformidad y cohe-
rencia con nuestras propias reglas de Derecho Internacio-
nal Privado, la Comisién propone que las disposiciones so-
bre el domicilio internacional en el Codigo Civil sean igua-
les a las reglas que el Pert ha aceptado en su Derecho Con-
vencional, es decir, en los tratados que ha suscrito y ratifi-
cado. En este caso, la Conferencia Interamericana Especia-
lizada de Derecho Internacional sobre Domicilio, aproba-
da en 1975 y ratificada por el Pert.

Definitivamente, la enmienda incorporada por la Co-
mision resulta, a nuestro entender, pertinente, pues conlle-
va a otorgar una mejor regulacién respecto del tema del
domicilio internacional.

Asi las cosas, s6lo nos queda anotar que, en materia
de Derecho Internacional Privado, es imprescindible reali-
zar un examen exhaustivo de los tratados para, de esa ma-
nera, poder determinar qué debemos incorporar y qué no
a nuestro Derecho, no solo respecto del tema del domicilio
internacional, sino de otros que, reiteramos, merecen un
tratamiento mds acorde con lo que la doctrina y los
ordenamientos juridicos comparados han venido desarro-
llando en las dltimas décadas.
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Titulo III

LEY APLICABLE

Copico CiviL pe 1984

ProYecTO DE REFORMAS URGENTES

Articulo 2082.- Las cau-
sas del divorcio y de la
separacion de cuerpos
se someten a la ley del
domicilio conyugal. Sin
embargo, no pueden
invocarse causas ante-
riores a la adquisicién
del domicilio que tenian
los cényuges al tiempo
de producirse esas cau-
sas.

La misma ley es aplica-
ble a los efectos civiles
del divorcio y de la se-
paracién, excepto los re-
lativos a los bienes de
los cényuges, que si-
guen la ley del régimen
patrimonial del matri-
monio.

Articulo 2082.- Causas y efec-
tos del divorcio y separacién
de cuerpos

1. Las causas del divorcio y de
la separacién de cuerpos se so-
meten a la ley del domicilio con-
yugal. Sin embargo, no pueden
invocarse causas anteriores a
la adquisicién de dicho domi-
cilio si no las autoriza, con
iguales efectos, la ley del domi-
cilio que tenian los cényuges al
tiempo de producirse esas cau-
sas.

2. La misma ley es aplicable a
los efectos civiles del divorcio
y de la separacién, excepto los
relativos a los bienes de los
cényuges, que siguen la ley del
régimen patrimonial del matri-
monio.

La segunda de las enmiendas propuestas en el Libro
de Derecho Internacional Privado no requiere mayores co-
mentarios, en tanto la misma no constituye sino la correc-
cién de un error en el que habria incurrido la Comision
Revisora del Cédigo Civil de 1984.

Tal cual comenta la Comisién, al transcribir el texto
del articulo 2082, la Comisién Revisora, por error
mecanografico, omitié transcribir toda una linea, de mane-
ra tal que su lectura resulté ininteligible. El nuevo texto
subsanaria el error al incluir la linea omitida.
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