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A la Memoria de mi madre.



En esta obra expreso mis convicciones
en contra de reformar integralmente el Co-
digo Civil Peruano de 1984.

Diversos puntos de vista resultan
discrepantes con otros sostenidos por
apreciados colegas. Es a ellos a quienes
rindo homenaje con este libro, pues preci-
samente la pluralidad de criterios y diver-
sidad de opiniones son garantia del pro-
greso del Derecho Peruano.

Este es s6lo un enfoque mas sobre el
tema, y con mis coincidencias y discrepan-
cias expreso mi respeto y admiracion al
medio juridico nacional y especialmente a
todos quienes —-en uno u otro sentido- han
tomado posicion al respecto.



Todos los documentos, como libros, articulos de re-
vistas, periédicos, cartas, informes, discursos y otros
que se citan a lo largo de esta obra son de caracter pu-
blico o son documentos oficiales de la misma condicion,
por lo que su cita, comentario o difusién puede ejercerse
con la mas amplia libertad que otorgan la Constitucion
Politica y las leyes del Peru.
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CODIGO CIVIL DE 1984
TEXTO ORIGINAL. NORMAS MODIFICATORIAS
Y COMPLEMENTARIAS
{Del 24 de julio de 1984 al 30 de abril de 1998)



PROLOGO

Un Codigo Civil debe tener permanencia. Esta necesidad es
exigida no sélo por elementales principios de seguridad juridica,
sino porque él requiere decantarse mediante su estudio, divulga-
cion e interpretacion, lo cual sélo se logra a través del transcur-
so del tiempo.

Se trata, en definitiva, que un Cédigo Civil se consolide, a
través de la interpretacién de sus normas, con una jurispruden-
cia firme y uniforme; que los civilistas proyecten su pensamien-
to acerca del Codigo, mediante articulos especializados, manua-
les o tratados; que sus preceptos —y la razén de ser de ellos-
sean conocidos no sé6lo por los estudiantes de las Facultades de
Derecho, formados con el nuevo Cddigo, sino por los magistra-
dos y abogados que se forjaron con el Codigo que lo antecedio.

Es verdad que en el caso del Perti, tanto el Proyecto de Co-
digo Civil de 1984, como el propio Cédigo, tuvieron y tienen con
las restricciones propias de materias a menudo complejas, sin-
gular difusién. Frondosa literatura juridica, conferencias nacio-
nales e internacionales, empeno de los juristas dedicados al es-
tudio del Derecho Civil, han determinado una cierta divulgacion,
durante los altimos 20 afios, del Coédigo que hoy nos rige y que
abrog6 al del ario 1936.

Pero falta mucho camino por recorrer. Algunos libros del
Codigo no se han abordado ni siquiera tangencialmente. La ju-
risprudencia, por el breve lapso -en términos relativos— transcu-
rrido desde su promulgacion, carece atin de riqueza conceptual.

A principios de la década del noventa, cuando el Codigo Ci-
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vil de 1984 tenia a duras penas siete u ocho anos de vigencia,
surge una corriente liderada por distinguidos juristas, funda-
mentalmente maestros universitarios, destinada a revisarlo. La
idea original —y fui testigo de ello- era la de proponer tan sélo
aquellas modificaciones que se consideraran indispensables. Se
advirtié -y también fui testigo de ello- del riesgo que conllevaba
tal misién, por la natural proclividad de redactar un nuevo C6-
digo o, en todo caso, de introducir modificaciones de tal natura-
leza que sélo quedaran del Codigo de 1984 algunas normas y el
ano en que se promulgo.

Y era légico que esto ultimo ocurriera, porque los profesores
universitarios mantenemos a menudo tesis criticas respecto a
instituciones que académicamente podemos considerar
objetables, pero que, sin embargo, operan con singular fluidez
en la vida social y econémica del pais. Quienes ejercemos cate-
dra solemos incurrir en «tentaciones académicas», coincidentes
con el titulo de la obra de Mario Castillo Freyre que tengo el ho-
nor de prologar.

Esos estudios sobre el Codigo Civil de 1984, efectuados por
grupos de trabajo que integraron distinguidos profesores, deter-
miné primero, en noviembre del ano 1994, la dacién de la Ley
N2 26394, y luego, en el mes de octubre de 1996, la promul-
gacion de la Ley N° 26673, modificatoria de la anterior, en vir-
tud de las cuales se ha constituido una Comisién Reformadora,
actualmente en plena labor, destinada a variar numerosos pre-
ceptos del Codigo vigente.

¢,Cuadles seran los frutos de esta Comision? No se sabe. Tan
sOlo se tiene conocimiento que en la fecha en que se escriben
estas notas se ha modificado sustancialmente el Titulo Prelimi-
nar y se ha iniciado una reforma, también sustancial, del Libro I
sobre el Derecho de las Personas.

No obstante ser ese el riguroso rumbo que hasta el momen-
to ha adoptado la Comisiéon Reformadora, se desconoce si conti-
nuara en ese empeno, o si, por el contrario, en el futuro sélo in-
troducira los cambios que considere fundamentales. Y este des-
conocimiento, que causa un cierto desconcierto y desasosiego,
obedece a que en la primera parte de la obra de Mario Castillo
Freyre, aparecen con frecuencia opiniones disimiles y a menudo
contradictorias, respecto a los trabajos en los que se encuentra
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abocada la Comisién. Me atrevo a afirmar que entre los propios
miembros de la Comisiéon de Reforma no existen criterios
univocos sobre las metas a alcanzar.

No aspiro a defender la estructura basica del Cédigo Civil
de 1984 en razon del inmerecido honor que tuve al presidir la
Comision que se encargd de redactarlo. Lo hago porque es un
buen cuerpo normativo de las relaciones juridicas civiles, y por-
que paraddjicamente, aunque tenga detractores peruanos, asi se
ha reconocido por las voces insistentes de juristas europeos y
americanos en foros internacionales realizados en nuestro pais y
en el extranjero.

Me provocaria invitar, aunque desde luego que no lo hago,
a que se senalen cudales son los preceptos del Cédigo Civil de
1984 que han entorpecido el desarrollo social y econémico del
Perua desde la fecha de su promulgaciéon. Lo he dicho en otro
foro, y lo repito ahora, que durante los ultimos afios ha existido
en el Pert una enorme afluencia de capital nacional y extranjero
en numerosas actividades econémicas, y que el Codigo Civil de
1984 no ha constituido obstaculo para ello. Y si alguna de sus
normas pudiera haber retraido en determinadas oportunidades
el fomento de proyectos de inversion, pues simplemente se han
debido aplicar las leyes de mayor jerarquia, esto es las constitu-
cionales, o variarse las reglas del Cédigo que pudieran haber
enervado algan principio de la libre contratacién, dentro de un
marco social que necesariamente debe presidirlo.

El Cédigo Civil de 1984 no ha sido fruto de la improvisa-
cion, He dicho en forma reiterada, y ello debe estar muy vivo en
el recuerdo de numerosos colegas, que el Proyecto tuvo difusion
plena a través de los medios de comunicacién, particularmente
del diario oficial «E]l Peruano», y que sus autores comparecimos
ante toda clase de foros, llamense Poder Judicial, Universidades,
Colegios de Abogados y, en general, numerosas instituciones,
cuyas valiosas sugerencias fueron incorporadas al Proyecto.

Ademas, luego de presentado el Proyecto de Codigo Civil en
el mes de julio de 1981, una Comision Revisora. integrada por
distinguidos parlamentarios y juristas, se dedic6, con enorme
entrega, a revisarlo y mejorarlo, coordinando sus trabajos con
los autores del Proyecto.
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Se aduce, como uno de los argumentos determinantes para
expedir una severa Ley de Enmiendas, el acelerado avance de la
tecnologia. La tecnologia, en efecto, evoluciona practicamente de
dia en dia. Pero ello no significa, en modo alguno, que un Codi-
go Civil deba ser modificado, por tal razén, de dia en dia. Los
Cédigos Civiles suelen contener normas genéricas, no son regla-
mentos, y sus preceptos son perfectamente adaptables a las evo-
luciones tecnologicas. Se trata, simplemente, de interpretarlos.
Tuve oportunidad de citar en un trabajo anterior al ilustre Ma-
nuel Augusto Olaechea, artifice del Cédigo Civil peruano de
1936, quien manifestaba, citando a su turno a Baudry-
Lacantinerie, que el hecho de no legislar una instituciéon no im-
plicaba prohibirla, y que una codificacién no suprime ni detiene
el progreso juridico, excluyendo las nuevas concepciones de la’
ciencia que responden a necesidades efectivas.

Dije en aquella oportunidad que asi lo habian entendido los
gobiernos y los juristas de paises desarrollados en materia civil,
al preservar sus codificaciones, introduciendo paulatinamente y
con prudencia, de tiempo en tiempo, los cambios que juzgaban
indispensables. Afirmaba que prueba de ello, por citar tan soélo
cinco casos de paises europeos que se encuentran a la vanguar-
dia del Derecho Civil, es que atin subsisten, con vigorosa vigen-
cia, los Codigos francés de 1804, espanol de 1889, aleman de
1900, suizo de 1911 e italiano de 1942. Y, en el caso de la Amé-
rica Latina, citaba solamente dos cuerpos civiles que correspon-
den, en opinién mia, a los dos paises en que el Derecho Civil ha
cobrado el mayor auge. Me referia al Cédigo argentino de 1871,
objeto de una importante pero adecuada Ley de Enmiendas dic-
tada en el ano 1968, y al Codigo brasilefio de 1916.

Se ha expresado, en fin, que el Codigo Civil de 1984 es
«anacronico» y «obsoleto». jPor qué? Se desconoce. Se trata de
simples generalizaciones sin sustento alguno. De ser ciertas
esas premisas todos los Coédigos Civiles del mundo, sin excep-
cién, serian anacrénicos y obsoletos, porque ellos tienen patro-
nes universales y, con frecuencia, normas similares para regir
sus instituciones. Si de lo que se trata, mediante esas afirmacio-
nes, es de destruir el Derecho Civil codificado, ello tan sélo nos
conduciria al caos y a la anarquia.

Y se ha propuesto, en blanco y negro, regresar al Coédigo
Civil de 1936, y verbalmente, pues soy testigo de ello, alguien
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ha promovido la idea de que volviera a regir el Codigo de 1852.
Respeto los afectos filiales y familiares, pero no comparto tales
proposiciones.

En suma, y recapitulando, podria ser imprudente, cuando
se carece de una jurisprudencia sé6lida y de un estudio riguroso
del Cédigo Civil, ingresar a una reforma inmediata, integral y de
fondo, pues se corre el riesgo de que él pierda su homogeneidad,
articulacién y sistematica.

Estos conceptos preliminares, vinculados a la obra que
prologo, tienen el propésito de revelar mi vision sobre el trata-
miento que merece un Codigo Civil moderno, nuestra ley civil de
1984.

Mario Castillo Freyre comparte totalmente las afirmaciones
que anteceden. Y lo puede hacer con mayor libertad, pues no
tuvo participacién alguna en la redaccién del Codigo Civil de
1984, ano en que —-precisamente- comenzaba sus estudios de
Derecho.

En el monumental trabajo preparado por Mario Castillo
Freyre, mi amigo, mi discipulo en los claustros de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, hoy
distinguido jurista y maestro universitario y coautor, con quien
escribe estas lineas, del Tratado de las Obligaciones, se opone
tajantemente al enfoque con el que se esta plasmando la refor-
ma hoy en marcha.

Con pulcritud digna del mayor encomio, dedica la primera
parte de su obra a transcribir numerosos documentos, recolec-
tados con singular diligencia, tales como las Actas de la Comi-
sion de Reforma, publicaciones oficiales, notas con opiniones
intercambiadas entre los miembros de la Comision, articulos pe-
riodisticos y entrevistas y textos especializados, por mencionar
algunos de los documentos a los que alude.

Y para ello no incurre en infidencia alguna, porque toda esa
frondosa documentaciéon ha sido, en una forma u otra, divulga-
da para el conocimiento publico.

De su lectura se desprenden las marchas y contramarchas
que suscita la reforma, las opiniones acerca de sus alcances, a
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menudo discrepantes, de los distinguidos miembros que confor-
man la Comisién y una cronologia sobre el avance y conclusiéon
de los trabajos totalmente alejada de la realidad.

Revisando estos textos se advierte que en alguna oportuni-
dad se expresé que los proyectos de las Subcomisiones estarian
concluidos indefectiblemente el 31 de marzo de 1997 y que el
Proyecto de Reforma estaria finalizado, también indefectiblemen-
te, por el pleno de la Comisién, en el mes de noviembre del mis-
mo ano.

El 12 de marzo de 1997 se afirmé que la Comisién de Re-
forma habia culminado la revision del 80% del Proyecto, que-
dando sélo dos libros pendientes. Dias después el Congreso de
la Republica divulgé la noticia de que habian finalizado los tra-
bajos de la Comision.

Y.asi numerosas notas periodisticas con previsiones
desfazadas.

Hay pues dos interrogantes no respondidas. La primera, co-
nocer los alcances de la obra emprendida por la Comisién de
Reforma. Y luego, saber como evolucionaran tales trabajos.

Hoy es un hecho publico y notorio que las Subcomisiones
estan lejos de finalizar la obra que se les ha encomendado y que
la Comisién de Reforma s6lo ha aprobado algunos articulos del
Cédigo.

La segunda parte del trabajo de Mario Castillo Freyre es el
que reviste, desde mi 6ptica, singular valor académico.

En el primer tramo de esta parte, el autor revela su pensa-
miento acerca de una eventual reforma sustancial y se opone
rotundamente a ella. Esto no constituye una novedad. Mario
Castillo Freyre no s6lo renuncié a su designacién como asesor
de la Comisién de Reforma inmediatamente después de nombra-
do, sino ha manifestado, privada y publicamente, en forma inva-
riable, su rechazo a esa corriente.

En la segunda porcién, el autor incurre en una aparente
paradoja. Vencido por sus «tentaciones académicas», formula un
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Proyecto de Coédigo Civil en el que «uega», sobre la base del Co-
digo vigente, con numerosas reformas fundamentales.

Y digo que la paradoja es aparente porque percibo que
Mario Castillo Freyre desea demostrar, al formular practicamen-
te una nueva ley civil, que desde el punto de vista académico un
Codigo puede replantearse en forma permanente, segun la con-
cepcién que cada autor tenga de sus instituciones. Es verdad
que Mario Castillo Freyre demuestra un enorme talento y muy
so6lidos conocimientos juridicos, que lo han conducido a
incursionar no s6lo en su especialidad, el Derecho Civil Patrimo-
nial, sino en todos los libros del Cédigo Civil. Pero también es
cierto que civilistas con la profunda formacién de Mario Castillo
Freyre, también podrian proponer nuevos Cédigos Civiles, con
cambios sustanciales en muchas materias, y asi, abusando de
la expresién, se podrian efectuar toda clase de ensayos académi-
cos indefinidamente.

Los civilistas bien formados, y hoy hay una pléyade de ellos
en el Peru, tienen desde una visiéon académica, panoramas dife-
rentes respecto a las distintas materias que abarca el Cédigo Ci-
vil, y si cada uno de ellos tuviera el tesén, la inteligencia, y la
formacién de Mario Castillo Freyre, podria formular su propio
Proyecto de Cédigo.

Dicho en otras palabras, Mario Castillo Freyre demuestra
que, no obstante su oposicién a las numerosas reformas que
aparentemente se van a introducir en el Cédigo Civil de 1984,
es posible, desde una 6ptica académica, replantear permanente-
mente instituciones.

Este notable esfuerzo no caera, sin duda, en saco roto, por-
que como la mayoria de los miembros de la Comision de Refor-
ma son maestros universitarios, algo, estoy seguro, recogeran de
los valiosos aportes de Mario Castillo Freyre.

No puedo, dentro de las limitaciones de un prélogo, por na-
turaleza breve, efectuar un enjuiciamiento critico de cada una
de las enmiendas del peculiar juego que nos plantea Mario Cas-
tillo. Esta imposibilidad, afortunadamente, me impide caer en
las mismas «tentaciones académicas». Estoy de acuerdo con al-
gunas de las alternativas previstas por el autor, aunque confieso
que muchas de ellas, aunque respetandolas, no las comparto.
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Dejo por ello al ilustrado criterio del lector evaluarlas, enjuiciar-
las y criticarlas.

Por ello sélo me cabe concluir estas breves expresiones feli-
" citando con toda efusidén a un brillante jurista, que si bien no
pudo reprimir sus «tentaciones académicas», demuestra, a través
de su trabajo, que un Coédigo Civil, como obra de seres huma-
nos, es siempre perfectible, sin que esto signifique que €l deba
ser renovado constantemente, por las razones que he delineado
en este prélogo y que son coincidentes con las aducidas por el
autor de la obra.

Lima, abril de 1998

Felipe Osterling Parodi



(1)

«@Quiza no estamos todavia preparados
para una modificacién integral del Codi-
go, quiza el camino legislativo no es el
mas adecuado todavia para un
«aggiornamento». Hay mucho trabajo de
reflexion por hacer; y antes que cambiar
un Codigo por otro —¢ incluso antes que
introducirle modificaciones importantes
al actual Cédigo- debemos poner en or-
den nuestras ideas y extraer todo lo que
sea posible del texto vigente. La doctrina
y la jurisprudencia, actuando creativa-
mente, pueden introducir muchisimas
innovaciones con caracter experimental,
tanteando reflexivamente hasta encon-
trar la via mas adecuada. Los Codigos
no deben cambiarse a cada rato: eso no
es imaginacién creadora sino pereza
interpretativa. El Cadigo Napoledn sigue
vigente en Francia desde hace 190 anos.
Pero ello ha sido posible porque la doc-
trina y la jurisprudencia francesa no
han tenido miedo a la innovacién y han
ido introduciendo nuevos sentidos al vie-
jo texto legal.» (El subrayado es nuestro}.

Fernando de Trazegnies Granda").

DE TRAZEGNIES GRANDA. Fernando. La Obligacion de Salvar el Derecho
Civil. Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el 23 de noviembre de

1994, Pagina A-2.



NOTA DEL AUTOR

Soy abogado en ejercicio, investigador y profesor universita-
rio en el area de Derecho Civil, y confieso que estoy convencido
de que escribir este libro responde méas a mis sentimientos que
a la razén.

En principio, considero necesario —hasta imprescindible-
compartir con el lector mis cavilaciones sobre el origen y desti-
no de estas paginas. :

Siempre tuve vocacién por la carrera de Derecho, incluso
—-creo— desde antes de nacer. Mi padre es abogado y magistrado;
y mi abuelo, Juan Lino Castillo Vargas, lo fue, y de mucha nota,
pues tiene el honor de ser el fundador del Derecho Tributario en
el Peru. Sin embargo -lo lamento- nunca trabajé con ellos: con
el primero, por un alejamiento familiar, y con el segundo, por-
que su avanzada edad hizo que el fin de sus actividades en su
Estudio de Abogado ocurriera cuando yo tenia apenas once
anos, y su muerte -muy sentida por mi- se produjese en 1987,
cuando todavia me encontraba cursando la carrera de Derecho.

Empecé estudios de Letras en 1982, en la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Perti, no antes de haber discutido acremente
con mi madre, dado que yo queria estudiar en otra Universidad
a la que también habia ingresado y gozaba de mis preferencias.
Sin duda, fue una de las ocasiones en las que uno siente enco-
no por quien lo trajo al mundo, pero el tiempo se encarga de
darle la razén. Hoy s6lo me queda recordar esta anécdota y de-
cir que una vez mas mi madre no se equivoco.

En el afio de 1983 llevé —en la Unidad Académica de Estu-
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dios Generales Letras—, el curso de Introduccién al Derecho,
siendo el unico en el que obtuve el calificativo de diecisiete (17)
-para mi toda una hazana, sobre todo si comparaba esa nota
con mis depresivos promedios de esos anos, de los que no guar-
do muy gratos recuerdos—-. Fue entonces que me terminé de
convencer de que queria ser Abogado.

“Ingresé a estudiar Derecho en el mes de agosto de 1984,
cuando el Codigo Civil que iba a reemplazar al de 1936 —anico
que conocia por haberlo ojeado algunas veces en el curso antes
mencionado- acababa de ser promulgado.

Los profesores de los cursos de Derecho Civil nos hicieron
adquirir en las oficinas del Diario Oficial «El Peruano» un ejem-
plar del nuevo Coédigo. En ese momento no imaginaba que esta-
ba adquiriendo el texto legal que mas habria de utilizar hasta
hoy.

Ese semestre, en nuestros primeros cursos de Derecho Ci-
vil, los catedraticos utilizaban paralelamente ambos Cédigos, y
parecian estarse —ellos mismos- familiarizando en el uso del
nuevo cuerpo legal.

Me di cuenta rapidamente de que el Derecho me fascinaba.
Mi etapa de Letras habia terminado. Por fin me senti feliz en un
salén de clases. Por ese entonces era Decano de la Facultad de
Derecho el Doctor Fernando de Trazegnies Granda, sin duda
uno de los hombres mas inteligentes del Per1, brillante catedra-
tico y gran Decano.

Conforme avancé en la carrera, fui alumno de casi todos los
abogados que habian elaborado el Cédigo Civil. Asi, escuché las
clases de los Doctores Jorge Avendano Valdez, quien elaboré el
Libro de Derechos Reales; Felipe Osterling Parodi, Ponente en la
elaboraciéon del Libro de Derecho de Obligaciones; Manuel de la
Puente y Lavalle, Ponente del Contrato de Compraventa y sus-
tento doctrinario de la Parte General de Contratos; Jorge Vega
Velasco, quien participd en lo relativo a Garantias Reales; César
Fernandez Arce, ilustre miembro de la Comisién Revisora del
Cédigo y Carlos Cardenas Quiros, entre otros. También, sin ser
alumno suyo, asisti a algunas clases del Doctor Héctor Cornejo
Chavez, Ponente del Libro de Derecho de Familia.
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Al Doctor Jack Bigio Chrem lo conoci en abril de 1989, una
vez terminados mis estudios, y desde esos anos hemos cultivado
una sélida amistad. Al Doctor De Trazegnies lo tuve como profe-
sor en dos Seminarios de la Maestria de Derecho Civil, y en uno
del Doctorado, que cursara posteriormente.

Pues bien, mis profesores y los de muchas Promociones de
abogados de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catoélica del Peru, fueron quienes elaboraron el Cédigo Civil que
hoy nos rige. A todos ellos les estaré eternamente agradecido,
por su dedicacién a la docencia, su vocaciéon por el Derecho y
por haber despertado en mi el interés por el Derecho Civil, sin
duda alguna, la columna vertebral de toda sociedad y del Dere-
cho en general. ’

Ya en el tercer semestre de mis estudios de Derecho, unos
amigos —de ciclos mas avanzados que el mio- me presentaron
ante el Estudio Olaechea, donde realicé mis practicas pre-profe-
sionales desde octubre de 1985 hasta el fin de mi carrera de
Derecho, en diciembre de 1988. Como es natural, el permanente
recuerdo de la vida y obra del genial Manuel Augusto Olaechea,
se aspiraba diariamente en el Estudio de su hijo, el Doctor Ma-
nuel Pablo Olaechea du Bois. Pero dentro de la nostalgia por la
Memoria de tan ilustre jurista, ocupaba un lugar preponderante
la nostalgia por el Cédigo Civil de 1936, del cual habia sido pro-
tagonista Olaechea. Ahi, mas alla de las pasiones que se encen-
dieron con su derogatoria, tuve siempre presente la otra cara de
la medalla: la permanente reprobacion del nuevo cuerpo de le-
yes y una serie de argumentos en favor del Cédigo derogado.

Ademas, debo confesar mi profunda admiracién por el Doc-
tor Manuel Pablo Olaechea du Bois, quien fue mi Maestro de
Practicas y es uno de los juristas y abogados en ejercicio mas
notables de nuestro tiempo. ‘

Tal vez esta dicotomia me hizo ser un tanto mas reflexivo y
empezar a cuestionar -en ese entonces como alumno de Dere-
cho- algunos preceptos del nuevo Cédigo. Este, como toda obra
humana, contenia vacios y ciertas imperfecciones, que fui des-
cubriendo conforme avanzaba en mis estudios de Derecho Civil,
ya en el analisis individual, ya en los salones de clase, ya en las
reuniones de estudio con dos grandes amigos y comparneros de
promocién: Daniel Bacigalupo Villanueva y Christian Schroder
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Romero, con quienes compartia la aficion por los cursos de De-
recho Civil, especialmente por el area de los Contratos, al igual
que con Margarita Basay Vega, mi gran amiga de siempre.

Buena parte de mis estudios de Derecho convivieron con la
politica universitaria, apego y hasta pasion de entonces. Con se-
guridad, mi participacion en esta actividad de la vida del Claus-
tro fue en detrimento de mi asistencia a algunas horas de clase,
lo que afecté muy poco mis calificaciones. Sin embargo -debo
- confesarlo—, aquéllo determiné que fuese relegado de participar
en revistas editadas por estudiantes de la Facultad y que nunca
se me convocara como Jefe de Practicas, Asistente o Auxiliar de
Docencia e, incluso ya graduado de Abogado, como Profesor.
Tuvo que pasar mucha agua bajo el puente para que ello ocu--
rriera.

Luego de concluir mis estudios de Derecho cursé la Maes-
tria en Derecho con mencién en Derecho Civil en la Escuela de
Graduados de la propia Universidad Catélica, concluyéndola en
diciembre de 1990.

Pero es en agosto de ese ano que incursioné en el campo de
la docencia universitaria —-no en mi Facultad (pues por lo dicho
anteriormente no podia hacerlo)-, sino en la recientemente fun-
dada Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sa-
grado Corazoén, cuya Presidente de la Comisién Organizadora,
Doctora Gabriela Aranibar Fernandez-Davila, tuvo a bien acep-
tarme. Ese mismo semestre empecé a dictar el curso de Derecho
de Obligaciones, lo que representaba un reto para mi. Los afos
siguientes también estarian llenos de retos, pues conforme las
Promociones de alumnas avanzaban, tuve que preparar y dictar
ademas los cursos de Contratos Parte General (Contratos I},
Contratos Tipicos I (Contratos I} y Contratos Tipicos II {Contra-
tos 111}, de todos los cuales fui catedratico fundador,

A partir de mi ingreso a la Universidad Femenina del Sagra-
do Corazén, destiné la mayor parte de mis actividades a la
docencia y a la investigacion en el area de Obligaciones y Con-
tratos, dedicandome a una de las labores econémicamente me-
nos rentables de nuestra sociedad. Pero no me arrepiento. De
alli salieron mis tesis de Bachiller y Magister: «Los Contratos So-
bre Bienes Ajenos» y «El Bien Materia del Contrato de Compra-
venta», respectivamente. De alli también surgié mi quinto libro
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que lleva por titulo «El Precio en el Contrato de Compraventa y
el Contrato de Permuta», los dos tltimos, de la Biblioteca «Para
leer el Codigo Civil», del Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catoélica del Peru.

Asimismo, en agosto de 1993, fui convocado por el reciente-
mente electo Decano de la Facultad de Derecho de la P.U.C.P.,
Doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena, para dictar el Curso de Contra-
tos Tipicos I, correspondiente al Quinto Ciclo de la especialidad
de Derecho. Confieso que el primer dia que me tocé dictar en mi
Facultad la catedra asignada, senti la inmensa alegria de que
me permitieran regresar a casa.

Paralelamente, en el verano de 1993, inicié con el Doctor
Felipe Osterling Parodi la elaboraciéon de nuestro Tratado de las
Obligaciones, obra de la que ya hemos publicado ocho tomos y
que actualmente seguimos avanzando.

Por otra parte, fui honrado a inicios de 1995, por la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Catélica, al enviarme al Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Au-
tébnoma de México, donde permaneci en calidad de Investigador
Visitante durante mes y medio.

El 7 de septiembre de 1994 fui nombrado Profesor Ordina-
rio, en la categoria de Asociado, en la Universidad Femenina del
Sagrado Corazoén. Lo propio ocurrié en la Pontificia Universidad
Catoélica del Peru, el 20 de noviembre de 1996, fecha en la cual
el Consejo Universitario de mi Alma Mater acordé mi nombra-
miento como Profesor Ordinario en la cateogria de Auxiliar del
Departamento de Derecho.

Desde mi ingreso a la catedra universitaria en ambas Uni-
versidades no he dejado de dictar un solo semestre en ninguna
de las dos.

Actualmente me desempeno como Secretario del Doctorado
en Derecho de la Escuela de Graduados de mi Casa de Estu-
dios, cargo que ocupo desde el inicio de este Doctorado, en julio
de 1995 (por honrosa designacién de la Comisiéon Coordinadora,
presidida por el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle e integra-
da por los Doctores César Delgado Barreto y Lorenzo Zolezzi
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Ibarcena), y recién en agosto de 1997 he concluido la curricula
que el mismo impone.

- El Codigo Civil de 1984. Una apreciacion critica.

Si bien no naci en el estudio del Derecho con el Cédigo de
1984, si puedo decir que di mis primeros pasos con él. Debo
afirmar, hoy, catorce anos después de ese comienzo, que se tra-
ta de un buen Co6digo. Con esta afirmacién no estoy desmere-
ciendo en nada al Cédigo derogado. Este cuerpo de leyes fue
muy bueno -y en muchos aspectos tanto o mas que el de 1984,
en su tiempo-; y quienes lo elaboraron, los Doctores Manuel
Augusto Olaechea y Olaechea, Alfredo Solf y Muro, Juan José
Calle y Pedro M. Oliveira, sin lugar a dudas, fueron juristas de
primer orden, que ocupan un lugar de privilegio en la Historia
del Derecho Peruano.

El transcurso de los anos y la evoluciéon de la codificacion
extranjera, asi como también el desarrollo de la doctrina que la
sustentaba e interpretaba, hizo que se considerara aconsejable
la elaboracion de un nuevo Codigo Civil, y tal vez por esta razén
es que la Comision instalada en 1965 para proponer enmiendas
al mencionado cuerpo legal, excedié el mandato original conferi-
do por el Poder Ejecutivo, cuando era Presidente de la Republica
el Arquitecto Fernando Belaunde Terry y Ministro de Justicia el
Doctor Carlos Fernandez Sessarego.

La labor de la Comisién Encargada del Estudio y Revision
del Cédigo Civil de 1936 {mas conocida como Comision
Reformadora), dur6 alrededor de 19 afios, con serios paréntesis,
sobre todo en la época de la Dictadura Militar de los setentas.
Dicha Comisiéon, que tuvo como ultimo Presidente al Doctor Fe-
lipe Osterling Parodi, estuvo conformada, ademas, por una serie
de connotados hombres de Derecho, los Doctores Max Arias-
Schreiber Pezet, Jorge Avendano Valdez, Ismael Bielich Flérez,
Héctor Cornejo Chavez, Manuel de la Puente y Lavalle, Fernan-
do de Trazegnies Granda, Carlos Fernandez Sessarego, Manuel
Garcia Calderon Koechlin, Rémulo E. Lanatta Guilhem, José
Leén Barandiaran, Lucrecia Maisch von Humboldt de
Portocarrero, Félix Navarro Irvine, Jorge Vega Garcia y Fernando
Vidal Ramirez, entre otros.
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El impulso decisivo para la promulgaciéon del nuevo Codigo
lo dio el Doctor Felipe Osterling Parodi, siendo Presidente de la
mencionada Comisién, a la par que Ministro de Justicia, entre
julio de 1980 y julio de 1981.

La Comision Revisora tuvo como Presidente al Doctor Javier
Alva Orlandini y como su méas entusiasta propulsor al Doctor
Jack Bigio Chrem, estando conformada, ademas, por los Docto-
res Edmundo Haya de la Torre, Réoger Caceres Velasquez,
Rodolfo Zamalloa Loaiza, Ricardo Castro Becerra, César Fernan-
dez Arce, Guillermo Velaochaga Miranda y Roberto Ramirez del
Villar.

Finalmente, el C6digo, como es de publico conocimiento,
fue promulgado el 24 de julio de 1984, mediante el Decreto Le-
gislativo N° 295, siendo Ministro de Justicia el Doctor Max
Arias-Schreiber Pezet, y entré en vigor el 14 de noviembre de
1984.

Este Cédigo, que tuvo la virtud de ser elaborado por emi-
nentes abogados y profesores universitarios, como toda obra hu-
mana, tiene virtudes -numerosas, por cierto- y defectos —igual-
mente numerosos—. Pero esto es natural. Todo Cédigo Civil los
tiene, incluso el Codigo Civil Francés, obra maestra del Derecho.
El problema no radica en la virtuosidad de un Codigo Civil, sino
en la calidad de su interpretacion y aplicacion por la doctrina y
la jurisprudencia.

Como comentabamos en una oportunidad con nuestro ami-
go, el profesor y jurista argentino Doctor Ernesto Clemente
Wayar, el Derecho de todo pais es como una mesa de tres patas,
que —obviamente- no puede sostenerse sin las tres. Dos no bas-
tan; una menos. Esas tres son: la Legislacién, la Doctrina y la
Jurisprudencia.

En lo que al ambito del Derecho Peruano se refiere, no son
muchas las Ejecutorias que hayan transformado la interpreta-
cion o sentido de una norma legal, como si ha ocurrido en la
Corte Suprema de la Naciéon Argentina o, por citar un ejemplo
cumbre, la Corte de Casacién Francesa. Esta ultima, desde la
aparicion del Codigo Napoléon, ha interpretado muchas de sus
normas en sentidos absolutamente contrarios a sus tenores lite-
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rales. Esto —que aqui seguramente seria «prevaricato»~ alla ha
representado avance del Derecho.

Por otra parte, la produccién juridica en nuestro pais siem-
pre fue escasa. Sin embargo, debemos reconocer que a lo largo
de los ultimos afos esta situacion ha ido cambiando paulatina-
mente. No sé si sea mérito del Codigo Civil de 1984 —como di-
cen sus autores- o producto de algun otro fenémeno mas com-
plejo, tal vez de una especie de «democratizacion del Derecho»,
algo asi como que en el Perti se ha perdido el temor reverencial
de antano.

En los ultimos tiempos es frecuente leer articulos periodisti-
cos o de revistas firmados por alumnos de Derecho, en los cua-
les se exponen argumentos contra posiciones de los mas reputa-
dos profesores nacionales. En lo personal, creo que el mérito de
la evolucioén de la Doctrina Juridica Nacional es compartido tan-
to por los profesores como por los alumnos de Derecho, quienes
en actitud que en otros tiempos seria calificada de irreverente,
han decidido opinar con altura y sobriedad acerca de los mas
diversos temas juridicos.

Ahora bien, si debemos reconocer que no obstante la proli-
feracion de articulos en diarios y revistas sobre estas materias,
la produccion de obras de mediano y largo aliento en nuestro
pais es muy limitada. En materia de Derecho Civil, durante la
vigencia del Cédigo de 1984, han aparecido una buena cantidad
de libros, mientras que a nivel de tratados de Derecho, tenemos
dos o tres.

Pero todo ello no es suficiente.

Existen, casi catorce anos después de promulgado el Codigo
de 1984, muchos temas o areas que no han recibido comenta-
rios o que los han recibido, pero de manera muy escasa o, in-
cluso, pobre. En tal situacion, es evidente que sobre estas mate-
rias de nula o poca reflexién, resultaria una osadia que se pro-
pusiese una modificacion legislativa. Creemos, modestamente,
que antes de proponer enmiendas al Codigo en esas areas, los
profesores especialistas en las mismas deberian empezar inter-
pretando soélidamente los alcances de las normas vigentes.

Pensamos que la labor de los catedraticos universitarios de-
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beria pasar -necesariamente— por dedicar buena parte de su
tiempo a la investigacion juridica.

Nuestro Codigo Civil no es la obra cumbre del Derecho. No
estamos en la situacién de Napoléon cuando manifest6, como
relata el profesor Eduardo Dato Iradier®® -ante los primeros co-
mentarios a su Coédigo, que hiciera Jacques de Malleville, uno
de sus redactores— que algunas producciones literarias, por su
brillantez no precisan prélogos ni comentarios.

Tal no es la situacion del Derecho Civil en el Perta. No so-
mos la panacea juridica. Tampoco tocamos fondo. De que esta-
mos mejor que antes, no cabe la menor duda; de que no somos
los mejores en América Latina, tampoco. ’

Nos falta mucho camino por recorrer.
Hay que andarlo.
Lima, abril de 1998.

Mario Castillo Freyre

(2) DATO IRADIER, Eduardo. Introducciéon a la obra. En: GIORGI, Giorgio.
Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, volumen I. Traducida
de la séptima edicion italiana y anotada con arreglo a las legislaciones es-
panola y americanas, por la redaccion de la Revista General de Legisla-
cién y Jurisprudencia. Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacién,
1909.



PRIMERA PARTE

LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL

CAPITULO I

LA IDEA DE REFORMAR ORGANICAMENTE
EL CODIGO CIVIL DE 1984 '

¢Era necesario reformar integralmente el Cédigo Civil de
1936 ~como se hizo-, con su revisiéon integral y posterior susti-
tucion por el Codigo de 19847

En lo personal creo que tal vez hubiera dado lo mismo
mantener el Codigo 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 a ese cuer-
po legal.

Digo esto, porque el Codigo Civil de 1936 representd —sin
lugar a dudas- el mas grande salto cualitativo que en el plano
legal tuvo el Derecho Civil Peruano. Ello es asi ~simplemente-
porque el Codigo al que sustituy6, vale decir, el de 1852, era ve-
tusto y defectuoso desde muchos puntos de vista.

En mi opinién, el Cédigo Civil de 1852 no fue bueno ni si-
quiera 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 Cédigo Civil, incluso algu-
nos pocos anos mas antiguo que el Peruano de 1852, fue una
obra pulcramente elaborada, de fina inspiracion, y cuya perma-
nencia en el tiempo como cuerpo de leyes vigente —no so6lo en el
pais que le encargé elaborarlo, sino en varias naciones latinoa-
mericanas- constituye prueba irrefutable de sus bondades.

Asi, la derogatoria del Cédigo Civil de 1852 fue absoluta-
mente necesaria. El Peri gané mucho con ella, tal vez tanto
como hubiera ganado de haberse traducido en Ley de la Repu-
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blica el Proyecto de Codigo Civil que en 1890 terminé de elabo-
rar la Comisién que presidi6é el Doctor Juan Luna (en opinién
mia -por lo menos, en sede de Obligaciones y Contratos—, exce-
lente).

Por otra parte, era claro que el Cédigo de 1936 cont6 para
su elaboracion con la pluma de hombres que han marcado hue-
lla en la Historia del Derecho Peruano.

Especialmente Don Manuel Augusto Olaechea, de quien, en
obras anteriores ya he manifestado considero el mas ilustre
hombre de Derecho que haya tenido el Pert, entendido esto en
su acepcidon mas cabal, vale decir, como abogado en ejercicio, le-
gislador, hombre de funcién publica (Ministro de Hacienda y Co- -
mercio, Primer Presidente del Banco Central de Reserva) y —aun-
que fuere por un ano (1937), maestro universitario en San Mar-
cos—.

Olaechea, ademas, tenia el habito de lectura de las mas ca-
lificadas y novedosas obras de Derecho. El, practicamente las
compraba casi todas. Contaba con la integridad de colecciones,
tratados, manuales o libros que se publicaban en Europa o
América Latina, y los adquiria inmediatamente después de que
entraban a circulaciéon. Pero no sélo eso: también los leia, inter-
pretaba y sacaba sus propias conclusiones. Para comprobar esta
afirmacién basta con revisar las Actas de las sesiones de la Co-
misién Reformadora del Cédigo Civil que integré, dar lectura a
sus Memorandum, piezas invalorables en el plano juridico, o a
sus intervenciones, siempre agudas y en muchos casos lapida-
rias. .

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 Comisién Codificadora.

Y ese sello fue indeleble.

Era evidente que de muchas de las normas del Coédigo Civil
de 1936 podia decirse que debian ser perfeccionadas, pero eilo
puede sostenerse respecto de cualquier Cédigo Civil del mundo,
incluso de aquel que el lector de estas paginas considere como
el mejor. :



TENTACIONES ACADEMICAS 51

Sin embargo, cuando en 1965 se toma la decision de revi-
sar y modificar el Codigo de 1936, no se advertian los alcances
que podia tener ese proceso reformador.

No nos olvidemos que mediaron diecinueve afios entre la
creacion de la Comisién Reformadora, en 1965, y la entrada en
vigencia del Cédigo Civil, en 1984. Y en esos diecinueve anos
pasaron muchas cosas, incluso la paralisis por un buen tiempo
de las labores de la referida Comisién, mas alla de que habian
gobernado el Pera: Belaunde, Velasco, Morales Bermuidez y nue-
vamente Belaunde (con todo lo que ello implicaba).

La Constitucion de 1979 es quince aflos mas antigua que la
Comision Reformadora, de modo tal que dicha Carta Politica no
fue la razén que llevé a iniciar el Proceso de Reforma, pero si
—tal vez— constituy6 el detonante para que la Reforma se traduz-
ca al plano legislativo. No olvidemos que esta Constitucion intro-
dujo cambios importantes en aspectos de Derecho de Personas y
de Familia.

Pero considero que el tramo final de promulgacién del Cédi-
go Civil de 1984 estuvo marcado también por la presencia de
nuevos impetus, distintos a los primigenios (de 1965) y por nue-
vos protagonistas que -con la autoridad juridica que les corres-
ponde- decidieron dar el impulso 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 segun-
do, ocuparon el cargo de Ministro de Justicia.

Durante el ejercicio ministerial del Doctor Osterling, se ter-
mind de elaborar el Anteproyecto de la Comisién Reformadora y
se publicaron —-en dos volumenes- los Proyectos y Anteproyectos
de la Reforma del Cédigo Civil®; en tanto que durante el ejerci-
cio ministerial del Doctor Max Arias-Schreiber, el 24 de julio de
1984, se promulga el Decreto Legislativo N¢ 295, con las firmas

(3) MINISTERIO DE JUSTICIA - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL
PERU. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima, 1980.
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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 ano, exactamente
a los cuarentiocho anos en que comenzoé a regir el Codigo de
- 1936, que derogaba'.

(4) En la referida obra, el Doctor Osterling hace una breve e ilustrativa rese-
na de la historia de la Comisién Reformadora, que consideramos util re-
cordar:

«La Comisién encargada del estudio y revisién del Codigo Civil fue creada
mediante Decreto Supremo N° 95, dictado el 1? de marzo de 1965, siendo
Presidente Constitucional de la Republica el arquitecto Fernando
Belaunde Terry y Ministro de Justicia y Culto el doctor Carlos Fernandez
Sessarego, con el objeto de proponer las enmiendas que salvaran las defi-
ciencias advertidas durante la vigencia de dicho cuerpo de leyes.

La Comisién estuvo integrada en su origen por el Ministro de Justicia y
Culto, quien la presidia, por un delegado designado por la Corte Supre-
ma. cuyo nombramiento recayé en el doctor Alberto Eguren Bresani. y
por los doctores Max Arias-Schreiber Pezet, Ismael Bielich Florez, Jorge
Eugenio Castafneda, quien nunca se incorpor6, Héctor Cornejo Chavez,
Romulo E. Lanatta Guilhem, José Leén Barandiaran, Félix Navarro Irvine.
La Comisién quedo instalada el 31 de mayo de 1965 y de inmediato dio
inicio a sus funciones.

El primer acuerdo que adopté la Comisién fue distribuir. para su estudio,
las materias de que esta compuesto el Codigo Civil, entre sus integrantes.
Asi, los doctores Leén Barandiaran y Vega Garcia fueron encargados de la
revisién del Titulo Preliminar; los doctores Fernandez Sessarego y Leén
Barandiaran 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 Castaneda de los Derechos Reales; el
doctor Leén Barandiaran del Acto Juridico; los doctores Castaneda, Ledn
Barandiaran 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 nombrd
miembro de la Comisién al doctor Carlos Fernandez Sessarego. quien ha-
bia dejado de pertenecer a la misma al renunciar al cargo de Ministro de
Justicia y Culto.

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

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

Mediante Decreto Supremo N°® 367 del 27 de octubre de 1967 se modificé
el articulo 22 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, seria presidida por el delegado de la Corte Suprema.

De este modo, asumieron el cargo sucesivamente el doctor Alberto Eguren
Bresani, luego el doctor Manuel Garcia Calderén Koechlin y finalmente,
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Estimo que las razones que sustentaron el Anteproyecto

que dio lugar al nuevo Codigo®, fueron plenamente valederas,
sin dejar de reconocer que la decision de reformar el Codigo de
1936, no dejaba de representar una opcion legislativa®.

(5)

(6)

desde hace muchos anos, el doctor Felipe Osterling Parodi, su actual Pre-
sidente.

Por Resolucién Suprema N°® 0043-73-PM/ONAJ de 14 de marzo de 1973,
se dispuso la ampliacién de la Comisién, con el nombramiento de los doc-
tores Oscar Macedo Lopez. que no se incorpord, Ezio Parodi Marone.
quien tampoco se incorpord y renuncié meses 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 Comision perdié a dos de sus mas prominentes miembros,
quienes habian intervenido muy activamente en el desarrollo de las labo-
res de la Comision, aportando sus vastos conocimientos y experiencia.
Mediante Resolucién Suprema N2 0046-78-PM/ONAJ de 12 de marzo de
1978, la doctora Lucrecia Maisch von Humboldt y el doctor Manuel de la
Puente y Lavalle fueron designados miembros de la Comision.

El 27 de septiembre de 1978, la Comisién designé como su asesor biblio-
grafico al doctor Victor M. Villavicencio Ctineo.

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

Posteriormente, la Comision, en su sesion de 22 de marzo de 1979, acor-
d6 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 doctores Felipe
Osterling Parodi. quien la preside, Max Arias-Schreiber Pezet, Jorge
Avendano Valdez, Héctor Cornejo Chavez, Manuel de la Puente y Lavalle,
Fernando de Trazegnies Granda. Carlos Fernandez Sessarego, Rémulo E.
Lanatta Guilhem, José Leén Barandiaran, Lucrecia Maisch von Humboldt
y Fernando Vidal Ramirez. Intervienen como secretarios los doctores
Sergio Leon Martinez y Jorge Vega Velasco y en calidad de colaboradores
o asesores, la doctora Delia Revoredo de Debakey. la senora Susana
Zusman Tinman, los doctores Jorge Muniz Ziches, Rafael Rossellé de la
Puente, Jorge Vega Velasco, Victor M. Villavicencio Caneo y el senor Car-
los Cardenas Quirés.»

OSTERLING PARODI, Felipe. La Necesidad de la Actualizacion del Cédigo
Civil. Introduccién a la obra citada: MINISTERIO DE JUSTICIA -
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU. Proyectos y
Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil.

El fundamento oficial de la reforma al Cédigo de 1936. en palabras del
Presidente de la Comisién Encargada del Estudio y Revisién del Cédigo
Civil, Doctor Felipe Osterling Parodi. fue el siguiente:

«Han pasado 44 anos desde que enlrara en vigencia el Cédigo_Civil de

ma integral, como directa consecuencia de los profundos camhlos ocurri-
dos en todos los ordenes y con el propésito esencial de adecuarlo a dichos
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La otra opcidén era la de no promulgar ese nuevo Cédigo
que venia en camino, sino mantener vigente el de 1936; pero la
inmensa mayoria del medio académico (en el ambito juridico)
habia participado —en una u otra manera- de ese proceso de re-
forma, que se encontraba en su fase final.

En tal sentido, los intentos para deternerlo, que basicamen-
te provinieron del Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois y otros
notables abogados, fueron infructuosos.

Y ello resulta plenamente comprensible.

A principios de los anios ochenta era -en la practica- impo-
sible frenar un proceso que habia comenzado hacia dos décadas
y que contaba con el decidido apoyo de los catedraticos de Dere-
cho mas representativos de Lima.

cambios v a la nueva dimensién que han adquirido los valores la soli-

daridad social y el humanijsmo.

Era indispensable, pues, proponer la actualizacion de los preceptos del
Codigo Civil vigente debido a esas realidades del mundo de hoy gue influ-
yen decisivamente en materias vinculadas al derecho de personas. al de
familia,_al sucesorio, al de los derechos reales 1 de obligaciones n-
tratos.

El vigente, no es precisamente el ordenamiento civil mas adecuado. EIl
Peru de 1980 no es ya el de 1936. Paulatinamente el pais va asumiendo
procesos propios de desarrollo en lo econdémico. tecnolégico. cientifico e
industrial, que son fiel reflejo de nuestros tiempos.

Esta afirmacién no es de ningiin modo una critica a la magna obra de los
legisladores de 1936, cuyos méritos indiscutibles nunca podran ser sufi-
cientemente enaltecidos. Sin embargo a_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.

Ha expresado con certeza el ilustre doctrinario brasilefio Clovis Bevilaqua
que ‘por el hecho mismo que el Derecho evoluciona, el legislador tiene ne-
cesidad de armonizar los principios divergentes para acomodar la ley a las
nuevas formas de relaciones y para asumir discretamente la actitud de
educador de una nacién, guiando cautelosamente la evolucién que se
acusa en el horizonte'.

La actitud del codificador no puede ser otra, si tenemos en cuenta aquello
que se ha denominado la ‘naturaleza ambivalente de su misién’, que con-
siste 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 mas pro-
picio. L.a nueva Constitucién Politica del Peru, gue ha entrado en plena
vigencia al instalarse el Gobierno Constitucional, ha introducido sustan-
ciales modificaciones en materias que son precisamente aquellas de las
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Ahora bien, en lo que respecta a las directrices generales de

la Reforma, en el documento citado, el Doctor Osterling precisa
que ellas fueron las siguientes:

Mantener en lo posible la redaccion de los preceptos del Co-
digo 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 elaboracién, sino también
para dotarlo de nuevas instituciones que son reclamadas
por la sociedad actual.

Coger los modelos juridicos elaborados por la jurispruden-
cia de nuestros Tribunales, normandolos para superar algu-
nas 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.

ue cupa un Cédigo Civil, tal mo_las referidas al derecho de pro-
piedad. a la igualdad entre el varén y la mujer, a la igualdad en todos los
ordenes entre los hijos matrimoniales y 1 xtramatrimoniales, etc.
Las condiciones son, pues, las mas idéneas para definir con claridad los
problemas basicos de la vida civil.
Somos actores de una época en que son repudiadas todas las formas de
colectivismo o estatismo absorbentes o de totalitarismo, reconociéndose
como fundamentoes esenciales los de la democracia 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 interrelacién concreta y
dinamica entre los valores colectivos y los individuales, con el propésito
fundamental de que la persona sea preservada sin privilegios y exclusi-
vismo, en un orden de participacion 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 reforma una
tarea, un deber, urgente e indispensable. La renovacién de los codigos vi-
gentes se convierte, en consecuencia, en una de las mas nobles metas del
Gobierno.

La labor de codificacién asi entendida se transforma en un eficaz instru-
mento de afirmacion de los valores en la época de crisis, una de las ex-
presiones maximas de la cultura de un pueblo.» (El subrayado es nues-
tro).
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-  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-
mia natural de medios, o el uso de la escritura publica si es
suficiente el documento de fecha cierta o uno similar.

- No descartar aquellas instituciones del Codigo Civil de 1936
que por mas de cuarenta anos han demostrado su bondad,
y antes bien, conservar de €l todo lo positivo y actual, como
fiel reflejo de que el propdésito de la reforma no es mera-
mente el de crear un nuevo orden legal en lo civil distinto
del anterior. Rendimos asi reverente homenaje a los distin-
guidos juristas que tuvieron a su cargo la responsabilidad
de elaborar el Codigo Civil vigente.

- Acoger los aportes y sugerencias mas relevantes que la mo-
derna doctrina y legislacion comparada puedan ofrecer,
pero incorporandolos en la medida que se muestren acor-
des con nuestra idiosincracia y respondan a nuestra reali-
dad. No se busca un Cédigo que resulte copia de otros
cuerpos legales similares muy modernos y de técnica depu-
rada, pero cuyas normas y conceptos no se adecuen ni
coincidan con los que la época reclama, sino un Codigo que
se nutra de nuestra problematica y sea fiel reflejo de ella.»

Suscribo en su integridad las lineas rectoras del anterior
proceso de reforma. Ellas eran adecuadas y representaban crite-
rios muy ponderados y coherentes.

Ademas, transcurrido casi medio siglo, el tema de la necesi-
dad 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 aquellos buenos
propositos.

Por otra parte -no lo olvidemos- el Anteproyecto de la Co-
mision Reformadora, luego de convertirse en Proyecto, pas6 a la
Comision Revisora, en donde -en algunos casos para bien y en
otros para mal- se le formularon diversas enmiendas.

Si hubiese que hacer un balance entre los Cédigos Civiles
de 1936 y 1984, creo que el mismo resultaria equitativo, pero
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no efectuando una comparacién ahistérica y fuera de contexto.
Cada Codigo fue muestra cabal del Derecho de su tiempo. Y am-
bos, uno en 1936 y otro en 1984, fueron buenos.

En la elaboracion de ambos cuerpos legales participaron los
mas renombrados abogados y catedraticos universitarios, obvia-
mente, con notables excepciones, tanto en uno como en otro
caso.

Pero jamas podria compararse el Codigo de 1984 al de
1936 con el argumento de que aquél ha mejorado los defectos
de este ultimo. Y digo esto, porque el Codigo de 1936 era un Co-
digo de avanzada en su tiempo y es natural que si tenia normas
defectuosas, las Comisiones Reformadora y Revisora, en 19 anos
de trabajo, estuvieran en la obligacion de advertirlas y enmen-
darlas. Para ello fueron nombradas.

Por otra parte, la doctrina de nuestra tradicion juridica ha-
bia avanzado notablemente; y en el Perti ya contabamos, por ci-
tar las mas notables y representativas, con las obras de los Doc-
tores José Leén Barandiaran, Jorge Eugenio Castaneda y Ma-
nuel de la Puente y Lavalle, cuyos estudios y observaciones res-
pecto a determinados defectos del Codigo de 1936 eran dignos
de tomar en consideracion.

Pero -lo reitero- el Cédigo de 1936 era bueno y si se hubie-
ra optado por el camino de no reformarlo o de no derogarlo, se
encontraria vigente y ni el mundo juridico peruano ni el pais se
hubieran venido abajo. Por lo demas, las normas de este Codigo
que con el paso de los anos devinieron contrarias a las Consti-
tuciones de 1979 y 1993, en Derecho de Personas, Derecho de
Familia y Derecho de Sucesiones simplemente habrian quedado
derogadas (pues norma superior deroga a otra de inferior jerar-
quia).

En fin, anoto esta opiniéon con el unico propodsito de expre-
sar que si se hubiera emprendido el camino de abstenerse de
reformar dicho Cédigo las consecuencias no hubieran sido ne-
fastas.

Simplemente era cuestion de pareceres.

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

Como es evidente, dicho proceso no era comparable, en
modo alguno, con el planteado informalmente a comienzos de
los anos noventa y de manera oficial en 1994. Estimo —-como ve-
remos en estas paginas— que la impertinencia y circunstancias
que rodearon desde sus inicios a este ultimo no dejan lugar a
debate alguno —-al menos— de que no retne las condiciones basi-
cas que lo conviertan en algo sélido y viable.

Desde mediados de los anos ochenta, la Universidad de
Lima organizé conferencias y congresos nacionales e internacio-
nales con la participaciéon de numerosos catedraticos peruanos y
extranjeros. En estos congresos se analizaron las bondades y los
defectos del Codigo Civil de 1984. Ya el primero de ellos, realiza-
do entre el 9 y 11 de agosto de 1985 por dicha Casa de Estu-
dios y la Associazione di Studi Sociali Latinoamericani (ASSLA),
tuvo como corolario la publicacion de una obra editada al afo
siguiente, con numerosas propuestas y comentarios sobre el Co-
digo en reciente vigencia.

En los afios noventa -1991, para ser preciso-, el Centro de
Investigacion Juridica de la Universidad de Lima, bajo la con-
duccion del Doctor Carlos Fernandez Sessarego —su Director-,
tuvo la iniciativa de efectuar un estudio integral del Codigo Civil
de 1984, a través de Comisiones de Trabajo, encaminadas a la
elaboracién de un Anteproyecto de Ley de Enmiendas a ser pre-
sentado tres anos después (en el transcurso de 1994) al Congre-
so de la Repuiblica, para su discusiéon y aprobacion.

La convocatoria a las mencionadas Comisiones fue amplia,
habiéndose invitado a participar a los mas destacados profesores
de las diversas Universidades de la Capital. Sin embargo, salvo
escasos supuestos de excepcion, el trabajo de dichas Comisiones
se llevo adelante con la ausencia —voluntaria, por cierto— de la
gran mayoria de ellos, habiendo estado integradas -fundamental
y mayoritariamente- por catedraticos de la Universidad de Lima.

En lo personal, debo manifestar mi mas profunda gratitud
a los Doctores Carlos Fernandez Sessarego y Max Arias-
Schreiber Pezet, por haberme convocado —a comienzos de 1992-
para participar (aunque no lo hice convencido de la idea) en dos
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de dichas Comisiones: la de Derechos Reales, que trabaj6 desde
esa fecha, bajo la Presidencia del Doctor Arias-Schreiber, y la de
Fuentes de las Obligaciones — Parte Especial, la misma que sé6lo
llegé a instalarse formalmente.

Las Comisiones de trabajo que se constituyeron en la Uni-

versidad de Lima fueron las de Derecho de Personas, Acto Juri-
dico, Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones, Derechos Rea-
les, Derecho de Obligaciones, Fuentes de las Obligaciones - Par-
te General y Fuentes de las Obligaciones - Parte Especial”.

(7)

En el mes de septiembre de 1992, la Universidad de Lima, a través de su
Centro de Investigacion Juridica, publicé el primer nimero de su Revista
«Cuadernos de Derecho» (Cuadermos de Derecho. Revista del Centro de In-
vestigacion Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Lima. Ao 1, N?1, septiembre de 1992, Paginas 64 y 65),
en el que se hizo referencia ~de manera organica- al proceso de estudio y
revision del Cédigo Civil de 1984, que habian emprendido.

El texto del articulo es el siguiente:

«Dentro de un amplio y ambicioso programa de trascendencia social, el ClJ
ha elaborado un proyecto de mediano plazo destinado a la revision del Cé-
digo Civil a través de 8 comisiones y 2 sub-comisiones. con el propésito de
concordar un Anteproyecto de Ley de Enmiendas que contenga las princi-
pales modificaciones para poder corregir los visibles errores y/o llenar los
vacios apreciados durante los siete anos de vigencia de este cuerpo legal.
No se trata, por cierto, de redactar un nuevo Cédigo Civil ya que al actual
se le reconocen bondades y aciertos no so6lo de parte de los juristas nacio-
nales sino también, y principalmente, de ilustres tratadistas extranjeros.
Para cumplir con esta tarea el ClJ cuenta con la activa participacion de
especialistas en cada uno de los libros del Cédigo Civil.

Libro de Personas.

Han participado en las reuniones como integrantes de la Comisién los
profesores Victor Guevara Pezo, Carlos Enrique Becerra, Juan Morales
Godo, Carlos Cardenas Quirés, Ricardo Marcenaro Frers, Walter Rivera
Vilchez, Enrique Varsi, Juan Espinoza Espinoza. Alberto Loayza, Bettina
Sonza y Laura Fantozzi y los bachilleres Olenka Woolcott y William
Fernandez, bajo la direccion del profesor Carlos Fernandez Sessarego. La
Secretaria esta a cargo del Doctor Yuri Vega Mere.

A la fecha se han realizado 8 reuniones, en las cuales se discutio
especificamente el articulado del Cddigo Civil y el Anteproyecto de la Ley
de Fundaciones.

Se ha propuesto la modificacion de los siguientes articulos del Cédigo Ci-
vil: 1,2, 5,7, 8,9, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 29, 30, 34, 35, 36, 38,
69, 76 y 78. Ademas, se ha realizado una reunién de la Sub-Comision en-
cargada de revisar los textos de capacidad e incapacidad relativa.

Libro de Acto Juridico.

Este grupo esta compuesto por los profesores José Ledn-Barandiaran
Hart, Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena. Lizardo Taboada, Fernando
Vidal Ramirez. Barbara Farfan y la bachiller Laura Fantozzi, actuando
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como secretario de la Comision el bachiller Willlam Fernandez de la Cruz.
Se han realizado, hasta la fecha 3 reuniones y una especificamente para
tratar, junto con las comisiones de Contratos - Parte General y Obligacio-
nes. el tema del objeto del acto juridico.

Asimismo, se han presentado propuestas del Dr. Manuel de la Puente y
Lavalle sobre la unificacion de criterios conceptuales de los articulos 140,
1402 y 1403.

El Doctor Lizardo Taboada presenté un proyecto para modificar algunos
aspectos relativos a la interpretaciéon y el Doctor José Leon Barandiaran
hizo lo mismo en cuanto al error.

Libro de Familia.

Esta Comisién esta integrada por los siguientes profesores: César
Fernandez Arce, Carlos Montoya Anguerry, Nelson Reyes Rios, Luis Enri-
que Antunez y Villegas, Alex Placido, Lissy Maquilén, Cecilia del Pino, Mi-
lagros Terry. El Doctor Enrique Varsi es el secretario de esta Comision.
En la primera reunién se debatié una propuesta presentada por el Dactor
Max Arias-Schreiber recogida de su libro Luces y Sombras del Cédigo Ci-
vil, asi como también la propuesta presentada por el Doctor Enrique Varsi
y la Doctora Cecilia del Pino.

En la segunda reunién se planteé un proyecto sobre divorcio por el Doc-
tor Nelson Reyes Rios. En una tercera reunién se discutié una propuesta
del Doctor Alex Placido sobre la modificacion de diversos aspectos del ar-
ticulado del Libro de Familia asi como también se sumé el aporte del Doc-
tor Enrique Varsi con un proyecto modificatorio del régimen de filiacién.
Se halla pendiente de andlisis la modificacién del Codigo Civil a raiz de la
promulgacién del Cédigo Procesal Civil a cargo del Doctor Alex Placido.
Libro de Obligaciones.

Esta Comision, bajo la direccién del profesor Carlos Cardenas Quirds.
esta compuesta por los doctores Gastéon Fernandez Cruz, Alberto Loayza,
Edgardo Mosqueira, Eduardo Seminario, Luciano Barchi y Fernando
Macias, actuando como secretario el Doctor Yuri Vega. Ademas, debe
mencionarse que esta Comisién cuenta con la asesoria de los Doctores
Felipe Osterling Parodi y Raul Ferrero Costa.

El Doctor Carlos Cardenas Quirdés ha presentado una propuesta de en-
mienda y se esperan otras propuestas de parte de sus integrantes.

Libro de Fuentes de las Obligaciones - Parte General.

La Comision se instal6 el 22 de enero del presente ario. Conté entre sus
miembros a los profesores Max Arias-Schreiber. Manuel de la Puente y
Lavalle (quienes rotaron la direccioén), Hugo Forno, Elvira Martinez Coco y
Eduardo Benavides, actuando como secretaria la bachiller Laura Fantozzi
junto con otros miembros del Grupo Permanente de Trabajo.

Se han realizado 7 reuniones debiéndose resaltar que ésta es la primera
Comisién que ha concluido sus labores.

Se ha acordado la enmienda de los siguientes articulos: 1351, 1353,
1378, 1390, 1400, 1403, segundo parrafo, 1430, 1431, primer parrafo,
1434, 1440, 1441. 1447, 1450, 1456, 1473. 1477, 1495 inciso primero.
1498. 1502, 1512 inciso primero y 1523. Ademas, el Doctor Eduardo
Benavides ha sugerido la modificacién de los articulos 1445 y 1446.

Libro de Sucesiones.

Esta Comisién esta integrada por los profesores César Fernandez Arce,
Javier Vargas Vargas. Augusto Ferrero, Juan Guillermo Lohmann y Juan
Olavarria.
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Se han realizado tres reuniones en las que se discutieron las posibilida-
des de modificacion del articulado que conforma el Libro de Sucesiones.
La Comisién ha distribuido entre sus miembros la presentacién de pro-
puestas concretas de modificacién, sobre determinados aspectos del co-
rrespondiente Libro.

Libro de Reales.

La Comision esta integrada por los profesores Max Arias-Schreiber, Jorge
Orihuela Iberico, Ronald Cardenas Krenz, Victor Guevara Pezo, Alberto
Loayza Lazo, Jorge Vega Velasco, Guillermo Garcia Montufar, Raul Canelo
Rabanal, Jorge Avendano Valdez, Lucy Henderson Palacios y Maria
Murillo, actuando como secretaria la Doctora Katherine Christopherson
Puh quien, para agilizar el trabajo de la Comisién. y con la colaboracién
del Doctor Ronald Cardenas Krenz, Jorge Cantuarias y Andrés Emmerich,
prepar6 un estudio de los Derechos Reales en nuestra legislacion, resca-
tando las propuestas de modificacion de los principales estudios de la
materia a lo largo de los ultimos diez anos.

A la fecha se han realizado tres reuniones. Los proyectos presentados,
que seran proximamente debatidos son: Anteproyecto de Ley de Propiedad
Horizontal, preparado por el Doctor Max Arias-Schreiber y aquéllos pro-
puestos tanto por el Doctor Guevara Pezo como por la Doctora Lucy
Henderson. Estos, formulados de manera individual, proponen un estudio
de los cambios que deben hacerse en este Libro de Derechos Reales. A es-
tas propuestas se ha sumado un cuestionario de preguntas que alcanzo6
el Doctor Avendano, acerca de las posibilidades de modificaciéon de este
Libro.»

Posteriormente, en la citada Revista (Revision Critica del Coédigo Civil. En:
Cuadernos de Derecho. Revista del Centro de Investigacién Juridica de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima. Afio
2, Namero 2, marzo de 1993, Paginas 80 y 81) se volvié a hacer referen-
cia al tema, anotandose lo siguiente:

«Como lo hiciéramos de conocimiento publico el ClJ, a través de ocho co-
misiones, viene revisando el texto del Codigo Civil vigente con el objeto de
actualizarlo y perfeccionarlo mediante la oportuna elaboracién de una Ley
de Enmiendas.

En los nimeros sucesivos iremos publicando los textos que han sido ma-
teria de enmiendas para recoger sus comentarios, criticas y sugerencias.
Se trata de una tarea colectiva que a todos nos compromete.

Con esta ediciéon hacemos de conocimiento de nuestros lectores las en-
miendas aprobadas en la Comisién que viene estudiando el Libro de Su-
cesiones con su correspondiente Exposicion de Motivos.

a) Libro de Personas:

Se ha concluido con una primera revision integral del articulado del Libro
del Derecho de las Personas habiéndose propuesto diversas enmiendas
que tienden a mejorar su texto sobre la base de la ponencia presentada
por el profesor Carlos Fernandez Sessarego.

No obstante, se esta estudiando con detenimiento materias que denotan
dificultades teéricas o de aplicacién a la realidad, como es el caso de la
capacidad y el de las personas juridicas, con especial referencia al tema
de las fundaciones.

Colaboran en esta tarea los profesores Enrique Becerra Palomino, Victor
Guevara Pezo, Carlos Cardenas Quirés, Alberto Loayza, Juan Morales
Godo. Walter Rivera, Enrique Varsi. Yuri Vega, Laura FFantozzi y el Direc-



62

MARIO CAsTILLO FREYRE

tor del CIJ profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ha anunciado su proxi-
ma incorporacién el profesor Javier de Belaunde. Los graduados Olenka
Woolcot y William Fernandez de la Cruz participan en los trabajos de la
Comision.

b) Libro de Acto Juridico:

La Comisién ha aprobado las enmiendas correspondientes a las Disposi-
ciones Generales y a la Forma del Acto Juridico con su correspondiente
Exposiciéon de Motivos. Se tuvo como base la ponencia presentada por el
profesor Lizardo Taboada.

Participan en los trabajos de la Comision los Profesores Fernando Vidal,
Lizardo Taboada, José Leén Barandiaran Hart y Juan Guillermo Lohmann
Luca de Tena, con la participacion de William Fernandez de la Cruz.

c) Libro de Familia:

Los problemas de caracter ideoldgico y social que contiene el Libro de De-
recho de Familia han dificultado el avance de los trabajos. Los debates
preliminares sobre diversos puntos teéricos absorvieron mucho tiempo. El
trabajo se centra sobre las ponencias presentadas por los Doctores Alex
Placido y Enrique Varsi.

Han concurrido a las reuniones los profesores Nelson Reyes, Carlos
Montoya Anguerry, Alex Placido, Lisy Maquilén, Enrique Varsi, Milagros
Terry y Luis Antanez y Villegas.

d) Libro de Sucesiones:

En este nimero publicamos las enmiendas que, sobre la base de la po-
nencia presentada por el profesor Augusto Ferrero, fueran aprobadas por
la Comision y que corresponden a la Parte General, las mismas que van
acompanadas de su Exposicion de Motivos.

Participan de los trabajos de esta Comisién los Profesores Augusto
Ferrero, César Fernandez Arce, Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena,
Javier Vargas, Juan Olavarria, Dalia Suarez y Katherine Christopherson.
e) Libro de Reales:

Se dedicaron varias reuniones a la discusion en torno a los lineamientos
basicos de la reforma del Libro de los Derechos Reales, los mismos que
fueron aprobados y sobre cuya base se estan elaborando los textos
sustitutorios.

Intervienen en esta Comisién los Profesores Max Arias-Schreiber, Jorge
Avendano, Victor Guevara Pezo, Guillermo Garcia Montafar, Jorge Vega,
Maria Murillo, Ronald Cardenas, Mario Castillo, Jorge Orihuela y Lucy
Henderson.

f) Libro de Obligaciones:

La Comision esta elaborando las correspondientes enmiendas sobre la
base de la ponencia presentada por el profesor Carlos Cardenas Quirds.
Intervienen en la Comision los Profesores Gaston Fernandez Cruz. Alberto
Loayza, Eduardo Seminario, Edgardo Mosqueira y Luciano Barchi.

g) Fuentes de las Obligaciones (Parte General):

La Comision concluyd su trabajo, habiéndose elaborado los textos de las
enmiendas asi como su correspondiente Exposicion de Motivos.
Participaron activamente en los trabajos de la Comision los Profesores
Max Arias-Schreiber, Manuel de la Puente y Lavalle, Hugo Forno, Eduar-
do Benavides y Elvira Martinez Coco. actuando como Secretaria la Docto-
ra Laura Fantfozzi.

h} Fuentes de las Obligaciones (Parte Especial):

El grupo de trabajo inicié su labor apenas culminé la tarea de la Comi-
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Segun expresiones del Doctor Fernandez Sessarego'®, verti-

das cinco anos mas tarde, la idea de reformar el Cédigo Civil de
1984 parte de sus propios autores:

{8)

«Luego de una década, después de conocer los comentarios
producidos por juristas extranjeros y luego de un estudio
colectivo e integral del Codigo, sus autores decidieron que
habia llegado la oportunidad de proceder a un analisis mas
detenido de sus disposiciones para suplir, aunque fuere de
modo parcial, la ausencia de una jurisprudencia referencial.
Por ello, de propia iniciativa promovieron la organizacion de
equipos de trabajo integrados por profesores especialistas
en las diversas ramas del Derecho Civil, provenientes de di-
versas Universidades y pertenecientes a distintas generacio-
nes, para el efecto de abordar esta seria y desprendida ta-
rea que nos conduciria a complementar el balance provisio-
nal al que hemos hecho referencia. Fue asi que mas de se-
senta profesores, convocados por el Centro de Investigacio-
nes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima,
culminaron exitosamente su labor. Muchos de ellos son ac-
tualmente miembros de la Comision Especial encargada de
Elaborar un Proyecto de Ley de Reformas del Cédigo Civil
que, remozada, se reinstala formalmente en este acto.

El resultado del mencionado trabajo colectivo fue elevado al
Congreso de la Republica el que, valorando su importancia
y consciente de su misién dicté la Ley por la cual se consti-
tuia dicha Comisién con la finalidad que, sobre la base de
dicho aporte académico, procediera a revisar el Cédigo Civil
para introducir en €l las enmiendas que fueran necesarias.

sion encargada de la revision de la Parte General del libro. La Comisién
viene preparando las enmiendas sobre la base de la ponencia presentada
por el profesor Max Arias-Schreiber Pezet.

Participan de los trabajos de la Comision los profesores Max Arias-
Schreiber, Carlos Cardenas Quiréds, Manuel de la Puente, Eduardo
Benavides, Hugo Forno, Victor Raul Ramirez, Anibal Torres Vasquez,
Elvira Martinez Coco, Edgardo Mosqueira y con la colaboracion de
Oswaldo Hundskopf y Rafael Rosell6.» (El subrayado es nuestro. Lo hago.
porque no todos los hombres de Derecho teniamos que sentirnos compro-
metidos con esta idea y su desarrollo).

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Discurso pronunciado en la ceremonia
de instalacion de la Comisién Especial encargada de elaborar un Proyecto
de Ley de Reformas del Coédigo Civil, el 12 de febrero de 1997.
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Es este, por consiguiente, el marco legal de su actividad.
Sus integrantes somos plenamente conscientes de los al-
cances de nuestra tarea.

La inusual actitud asumida por los autores del Cédigo ex-

trandé v hasta desconcerté a los mas. Unos, tal vez los me-
nos, pensaron gque se trataba de un infrecuente gesto de
humildad cientifica motivado por un afan de perfecciéon sus-
tentado en un servicio que se debia continuar prestando a
la_comunidad. Otros, posiblemente los que atin no conocen
suficientemente el Cédigo Civil v su doctrina. imaginaron

ser testigos de una actitud destinada a cambiar un Cédigo
que, supuestamente, habia devenido obsoleto. Los autores
del Cdédigo que iniciaron este proceso de revisién son cons-
cientes que lo impulsaron por varios motivos. entre los que
podriamos citar tanto el afan. gue no reconoce tregua, ten-
dente a que el Codigo Civil peruano mantenga el honroso

sitial en el que ha sido colocado por el derecho comparado
como por la imperiosa necesidad de perfeccionar sus dispo-

sitivos luego_de haber verificado la existencia de ciertos de-
fectos y vacios y al ineludible requerimiento de actualizarlo

al ritmo de los avances de ]la ciencia v de los reclamos de la
comunidad. Todas estas motivaciones conllevan a que el

Codigo_se mantenga lozano, en permanente sintonia con la
realidad. hasta que el paso del tiempo obligue a su integral

reestructuraciéon.» (El subrayado es nuestro).

Discusion piblica sobre la reforma del Cédigo Civil.

La discusion periodistica y publica sobre la posibilidad de

reformar el Codigo Civil de 1984 se inicié con un articulo en el
cual el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois¥ hacia alusion a
otro, bajo el mismo titulo, escrito por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle!?.

(9)

(10)

OLAECHEA DU BOIS. Manuel Pablo. La Libertad de Contratar. Articulo
publicado en el Diario «El Comercio», el 4 de agosto de 1993, Pagina A-2.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. La Libertad de Contratar. Articulo
publicado en el Diario «El Comercio», el 21 de julio de 1993, Pagina A-2.

A proposito de la publicacion del Proyecto de la nueva Constitucion Politi-
ca, que establece el principio de la intangibilidad del contrato, el Doctor
Manuel de la Puente expresé —en el referido articulo- que la consagracion
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Olaechea, luego de referirse (en términos que a mi entender

fueron innecesaria e injustamente duros frente a un hombre de
tan altas condiciones personales y académicas) a los plantea-
mientos de De la Puente, opuestos al articulo del entonces Pro-
yecto de Constitucion sobre la imposibilidad de modificar las
condiciones de los contratos por normas legales, fue mas alla,
lanzando un argumento que nos sorprendid a todos: propuso
derogar el Codigo Civil de 1984 y restablecer la vigencia del de
1936, por considerar al cuerpo legal en vigencia como plagado
de errores y contradicciones incompatibles con los tiempos ac-
tuales!!V.

(11)

constitucional de dicho principio constituiria un rezago del liberalismo,
incompatible con la moderna orientacion que reconoce la funciéon social
del contrato, y un evidente desvio de la posicion tomada por el Codigo Ci-
vil de 1984, respecto a los alcances de la autonomia privada.

En el referido articulo, el Doctor Olaechea senalaba lo siguiente:

«En el diario ‘El Comercio’ de 21 de julio ultimo y sobre el mismo tema se
publica un interesante articulo de un distinguido hombre de leyes. Critica
el autor el articulo 692 (no 662) del proyecto de la nueva Constitucion, tal
como acaba de ser aprobado por el pleno del CCD.

Seguin ese articulo, ‘los conflictos derivados de la relacién contractual sélo
se solucionan en la via arbitral o en la via judicial', es decir, se suprime
la intervencién de los Poderes Ejecutivo y Legislativo en materia de con-
tratacion, ya sea ésta entre particulares, o entre particulares y el Estado.
Expresa el autor que lo guia el animo de perfeccionar la redacciéon de
nuestra Carta Magna y que quiere sefialar que el principio de la
intangibilidad del contrato es un rezago del liberalismo. Afirma luego que
la intervencién del Estado en la contratacidn logra un equilibrio adecuado
entre lo individual y lo social. Es el reconocimiento —dice- del llamado
principio de la aplicacién inmediata de la ley, que justifica la intervencién
para controlar la autonomia de la voluntad individual y que debe aplicar-
se tanto a los nuevos contratos como a las relaciones contractuales ya
existentes en el momento de la entrada en vigencia del precepto que dis-
pone la intervencion.

Agrega que lo contrario no guardaria coherencia con los articulos 1351,
1354, 1355 y el Il del Titulo Preliminar del Coédigo Civil, todo lo cual
coincide con su Exposiciéon de Motivos. Anuncia asi que la modificacion
de esos articulos producira una hecatombe. '
Preocupa pues al articulista que los jueces se vean obligados a aplicar la
Constitucion y que se ponga fin a la interferencia del Estado en los con-
tratos, por lo que propone la supresion del texto aprobado por el CCD en
la parte en que prohibe modificar los términos contractuales mediante le-
yes o disposiciones de cualquier clase y que los contratos s6lo puedan
discutirse en la via arbitral o judicial.

Lo primero que me ha sorprendido en este articulo es la forma peyorativa
como se refiere al liberalismo como doctrina econdémica. Este punto de
vista es compartido por los Codificadores de 1984 que en reiteradas opor-
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tunidades han declarado estar a favor de la intervencién estatal en el De-
recho Privado en general y en la contratacién en especial.

Lo curioso es que ese mismo dia. en otro diario, se publica un cable de la
Agencia AFP, procedente de Moscu, en el que el ultimo dictador soviético,
Mijail Gorbachov, hoy convencido del fracaso del colectivismo, declara que
'El socialismo era una utopia y el sistema soviético una utopia comunista
impuesta por una dictadura’; y agrega la ‘creacion de un sistema socialis-
ta es irreal, es un sistema inventado'. Termina el lider soviético declaran-
do que la idea socialista no debe ser abandonada por completo y que el
capitalismo debe ser moderado con una dosis de socialismo.

Es evidente que en los momentos que vive el mundo, el comunismo y el
socialismo han demostrado su total ineficacia para resolver los problemas
morales, juridicos y econémicos de los pueblos y que se les considere
periclitados. Esto después de haber producido mucho sufrimiento y muer-
tes, especialmente entre los mas pobres.

Si se examina el Cédigo Civil de 1984 a la luz de lo que queda dicho, es
evidente que también ha caducado, pues segin declaraciones de sus au-
tores fue redactado aplicando los principios (comunistas y socialistas) que
informaron la revolucién peruana iniciada en 1962-1963 y cuya incorpo-
racién fue impuesta como condicién ‘sine qua non’ a la Constituciéon de
1979. Los resultados los estamos palpando ahora.

Al resurgir las ideas liberales, también lo ha hecho Ia libertad individual,
recuperando toda su vigencia las disposiciones del Cédigo Civil de 1936,
pues conjugan en adecuadas proporciones la autonomia de la voluntad y
el interés social. E]1 Cddigo Civil de 1936 consider6 el aspecto social en el
ejercicio de los derechos, pero limité exclusivamente al Poder Judicial in-
terpretar y aplicar la ley, teniendo en cuenta el orden publico, el derecho
vigente, los vicios de la voluntad (error, dolo, violencia, etc.) y novedosos
institutos como €l abuso del derecho. el prudente arbitrio judicial, la revi-
sién de los contratos y otros, todos impregnados de contenido social. para
proteger a la parte mas débil y suprimir situaciones de predominio, pero
nunca la intervenciéon estatal en los contratos por los Poderes Legislativo
y Ejecutivo, so pretexto de restablecer la justicia social que es cosa dife-
rente. La intervencién estatal trae consigo el desconocimiento del derecho
que confunde con el abuso y crea la arbitrariedad. Supone la negaciéon del
derecho subjetivo o adquirido e impone la imprevista, abusiva y
extemporanea intervenciéon de quienes no estan en posicion de dictaminar
sobre esos derechos. Es la pérdida de toda seguridad juridica y de la li-
bertad, cuyas consecuencias son el retraimiento de la inversién, la crisis,
la desocupacion y la miseria.

La misién del Estado en una economia libre es asegurar la libertad indivi-
dual en su indivisible conjunto. No existen unas libertades y otras no.
También impedir todo lo que interfiera la libre competencia en cualesquie-
ra de sus formas y proteger a los mas débiles.

El bienestar social reposa precisamente en la estabilidad del derecho sub-
jetivo del individuo. Y esto lo contempla debidamente el Cédigo Civil de
1936, que combina en justa medida el derecho individual con el elemento
social que el Cédigo Civil Aleman de 1899 aporté al derecho mundial.
Mas.no cabe. No se puede hacer derecho contra el derecho.

Los juegos de palabras para sostener teorias heterodoxas y esotéricas son
muy peligrosos, sobre todo en materia juridica. Los términos social y so-
cialismo pueden ser sinénimos o no serlo. Depende de como y cuando se
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Paralelamente, la idea de estudio, revisién y reforma del Co-

digo Civil de la Universidad de Lima, fue estrechamente coordi-
nada por quienes la impulsaban, con el Diario Oficial «El Perua-
no», el que publicd varias entrevistas al respecto. Entre ellas las
formuladas a los Doctores Lizardo Taboada Cordova (el 23 de
agosto de 1993), Max Arias-Schreiber Pezet (el 26 de octubre de
1993), Enrique Varsi Rospigliosi (el 1 de noviembre de 1993) y
Carlos Fernandez Sessarego (el 21 de diciembre del mismo
ano)\2),

(12)

les utiliza. Una cosa es defender al mas débil sin coactar la libertad indi-
vidual y otra muy distinta referirse peyorativamente al liberalismo y pre-
tender la reimplantacién de la arbitrariedad socialista, que convierte la
persona en cosa. Una visita a Rusia y Europa del Este es suficiente para
llegar a la conclusién que los Poderes Legislativo y Ejecutivo no pueden
intervenir en la actividad privada sin violar el derecho subjetivo y traer
miseria y anarquia.
Las simultaneas declaraciones contrarias del articulista 1 ex-dictador
soviético confirman mi idea que el Co6di e 1984 no sdlo debe ser dero-
or sus multiples errores y contradicciones reconocidas expresamen-
or sus autor ino modo_principalisim orque esta inspira
n la Constituciéon de 1979 cu rrores ahora se trata de enmendar.
Ambos deben partir al olvido por las mismas razones.
No hay magistrado. profesor o abogado por cuya mente no haya pasado
en algin momento ese pensamiento. La Constitucién de 1979 y el Codigo
Civil de 1984 son los simbolos o columnas que sostienen la desgraciada
experiencia socialista iniciada en 1963. El texto del articulo 69 de la nue-
va Constitucién es acertado y debe mantenerse. Integra el propdsito de
cambio del régimen econdémico y social del pais para darle la estabilidad y
seguridad necesanas

cédulas hipotecarias, por ejemplo por otras analogas que hoy pudieran
xistir, restablecer la vigencia de la propiedad mueble o inmueble rustica
v.urbana, lo que ya parcialmente se ha hecho y efectuar algunas correc-
ciones en el texto de dicho cuerpo de leyes como fue el propésito inicial
del Estado. El problema es sencillo.

El articulo 69 del proyecto de Constitucion tal como ha sido aprobado. no
tendra las premonitorias caracteristicas de caética hecatombe que se deri-
varian de la derogatoria de varios articulos del Cédigo Civil. Muchos otros
deberian también ser suprimidos. Por el contrario, la prevista hecatombe
como en Grecia, tendra en este caso las connotaciones de una celebracién
de agradecimiento a los dioses, por el renacer del Derecho.» {(El subrayado
€s nuestro).

La entrevista al Doctor Lizardo Taboada Coérdova giré en torno a las refor-
mas al Coédigo Civil de 1984, y en ella senald que el mismo contiene defi-
ciencias que se han puesto en evidencia en foros académicos y en la doc-
trina peruana.
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Entre tanto, Olaechea acometi6é contra la idea de revision y
probable reforma del Codigo de 1984, dirigiendo sus opiniones a
defectos del mismo y a aparentes contradicciones de dos de los
profesores antes mencionados (los Doctores Max Arias-Schreiber
y Carlos Fernandez Sessarego).

Por otra parte, el Doctor Max Arias-Schreiber. al ser entrevistado senalo
que €l y otros juristas no se creen depositarios de la verdad, y que, por el
contrario buscan el mejoramiento de la legislacién peruana.

En lo relativo a los objetivos y avances de los grupos de trabajo convoca-
dos por la Universidad de Lima, precis6 que la finalidad no es otra que la
de modificar las disposiciones del Cédigo que tienen algunas deficiencias
y sembrar lo que sera el Cédigo Civil Peruano del siglo XXI.

Para ello —dijo- se esta trabajando a dos tiempos: a plazo inmediato, a.fin
de efectuar un reajuste de todo lo que tiene de deficiente el Cédigo y a
largo o mediano plazo para disenar un nuevo Cédigo Civil, o por lo menos
sentando las bases para uno.

El Doctor Enrique Varsi Rospigliosi, por su parte, en un articulo titulado
«La reformulacién del Codigo Civil. Sus principales reformas», anota las
modificaciones que ha tenido el Coédigo Civil desde 1991, y efectua algu-
nos comentarios en pro de la reforma.

De otro lado, el Doctor Carlos Fernandez Sessarego al ser entrevistado
precisé que considera necesaria la permanente adecuacion de la
normatividad juridica a las nuevas realidades sociales, porque una vision
tridimensional de lo juridico nos muestra que lo primario en el Derecho,
aunque no lo Unico, es la vida humana social.

Agrega Fernandez Sessarego que cualquier modificacién trascendente que
se produce en la realidad deberia comportar, como inmediata consecuen-
cia, la revision, actualizacion, rectificacién. abrogacion o creacién de nue-
vas normas juridicas, segiin fuere el caso, en accién que busca la necesa-
ria correlacién entre vida humana y normatividad, pues, de lo contrario,
esta ultima deviene en obsoleta.

Asimismo recuerda que a partir de 1965, cuando se redacté el Cédigo Ci-
vil de 1984, no eran todavia exigencias prioritarias, por ejemplo, la regu-
lacién de la biotecnologia, para ponerla al servicio del hombre, la
fecundacién humana asistida, la adecuaciéon sexual en casos de
transexualismo, la propiedad compartida; y tampoco se habian perfilado
nuevos derechos de la persona, como es el caso del derecho a la identidad
personal o el de la proteccion de la reserva en cuanto a los datos perso-
nales en archivos de todo tipo. Expresa que en los ultimos diez anos se
han producido nuevos y sugerentes enfoques en materia de los derechos
subjetivos, en cuanto a la responsabilidad civil, como en lo relativo a la
aparicion de nuevos contratos, entre otras situaciones.

Preguntado en relacion a aquellas propuestas que plantean derogar el Co-
digo Civil actual y que retome vigencia el Cédigo de 1936, Fernandez
Sessarego declara no conocer, en este sentido, ninguna propuesta que
haya sido formulada por juristas o profesores conocedores de la materia.
Por el contrario, anota que un nutrido y valioso grupo de civilistas, de di-
versas generaciones y universidades del pais, trabajan con responsabili-
dad y creatividad, para perfeccionar y actualizar el vigente Codigo Civil de
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La campana del Doctor Olaechea en contra de la reforma

del Codigo Civil de 1984, pero a favor de su derogatoria y el res-
cate del Codigo de 1936, rompié fuegos a través de un articulo
periodistico™, una carta abierta al Director del Diario Oficial «El
Peruano»'¥ y la publicacién de un libro suyo"® en el que analiza
diversas materias del Cédigo Civil de 1984, resaltando sus de-
fectos y proponiendo, reiteradas veces, su derogatoria, a la vez
que la restitucion de la vigencia del Codigo de 193619,

El texto del articulo del Doctor Olaechea, publicado el 18 de

noviembre de 1993, fue el siguiente:

1984 en lo que fuere menester. «Se trata del mejor homenaje que se le

(13)

(14)

(15)

(16)

puede hacer a este cuerpo legal con ocasiéon de cumplirse, el préximo
ano, los primeros diez anos de su_promulgacién.» (El subrayado es nues-

tro).

Agrega que volver al Codigo de 1936 significaria retornar, por ejemplo, a la
absurda desigualdad juridica entre marido y mujer, a la injusta discrimina-
cién sucesoria de los hijos extramatrimoniales, considerados «ilegitimos»
por el Cédigo derogado, o a la responsabilidad tanica del ingeniero por de-
fectos en la construccién, con prescindencia de todos los otros profesiona-
les que intervienen en el proceso, tales como proyectistas, arquitectos,
calculistas estructurales, gedlogos, urbanistas, ecologistas, entre otros.
OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. El Defectuoso Coédigo Civil de 1984.
Articulo publicado en el Diario «E1 Comercio», el 18 de noviembre de
1993, Pagina A-2.

OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Carta Abierta publicada en el Diario
«E]l Comercior, €l 29 de noviembre de 1993.

OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Hacia un Nuevo Cddigo Civil. La
Constitucion de 1993 y la Deficiencia del Coédigo Civil de 1984 lo Exigen.
Cultural Cuzco Editores, Lima, 1993.

En dicho libro, el Doctor Olaechea (OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo.
Op. cit., Paginas 36 y siguientes) anota las principales criticas al Codigo
Civil Peruano de 1984, destacando, en primer lugar, que al Codigo actual
asiste un seudo caricter tedrico o cientifico que lo convierte en un ma-
nual elemental de Derecho Civil, plagado de inmovilizantes definiciones

“dogmaticas, en algunos casos inexactas o discutibles.

En segundo término, afirma que el Cédigo omite tratar temas que le son
propios o lo hace deficientemente y se ocupa de otros que le son ajenos,
como el arbitraje. Asimismo, considera que para ser un Cédigo Civil, en el
verdadero sentido del término, no debié dejar de legislar sobre propiedad
rustica, urbana y por pisos; ademas sefiala que incorpord en su texto, en
forma organica y completa, la tesis socialista de la Constitucién de 1979.
En tercer lugar, Olaechea refiere que el Cédigo vigente, inspirado en la
que ¢l denomina «revolucion socialista (1963 - 1990)», entonces predomi-
nante, estd dominado por una nociva interferencia del Estado en la vida
civil y por el propésito de reducir el valor de la autonomia de la voluntad,
propiciando asi la fragilidad e inseguridad de las reglas que gobiernan el
acto juridico y los contratos.



70

MARIO CASTILLO FREYRE

«Como lo expresaron los editoriales del 16 de marzo y 28 de
mayo de 1984, ‘El Comercio’ sostenia que sélo deberia
modificarse el Codigo de 1936. Esa fue la autorizacién que
indebidamente desbordaron los codificadores de 1984. Se-
nalaba que existian numerosos aspectos que debian ser
analizados y discutidos. No se dio la oportunidad; criticaba
su caracter de manual didactico como fuente de toda clase
de confusiones. Asi ha sucedido; senalaba los vacios con-
ceptuales, lo que es exacto; y, finalmente, pedia tiempo
para su discusion y estudio, lo que hoy todos consideran
que fue un pedido indiscutible.

Resulta ahora que los miembros de la Comisiéon Revisora
del Codigo Civil han llegado a la conviccion de que ‘El Co-
mercio’ tiene razéon y que el Coédigo tiene vacios, errores y
deficiencias. Esto es sumamente importante pues ahora que
ellos coinciden con la opinién general, existe unanimidad
sobre la necesidad de modificarlo.

Sin embargo, en vez de plantear el problema al Estado han

decidido ejercer nuevamente presién vy con tal fin se han

dedicado, segun propia expresion. ‘a marchas forzadas' y
sin autorizacién oficial, esto es, clandestinamente, a prepa-

rar un nuevo proyecto.

En apoyo de su pretensiéon han recurrido al diario oficial ‘El
Peruano’ iniciando una campana para la revisién o actuali-
zacién total del Cédigo, llegandose inclusive a presentar el
becho, que ello se produzca tan sélo a los nueve arios de su
promulgacién., como una hazana sin precedentes y digna de
elogio.

Coincido con la afirmacién, gque el caso es tinico, pero no
creo que sea motivo de orgullo sino de verglienza. Aunque
la profusa campana publicitaria iniciada se presenta como
un debate amplio y transparente en el que todos los puntos

de vista se examinan. en realidad no es asi.

Por _experiencia personal estoy en posicion de afirmar que
sb6lo se publican articulos exaltando el fracasado Cédigo_ y
elogiando su prematura revisién. Se le declara uno de los

mejores del mundo v acto seguido se elogia su correccién

y/o actualizaciéon total.
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Una breve referencia a los antecedentes de este asunto,
permite situar el problema en su verdadera dimension.

El Coédigo Civil de 1936 es un gran Coédigo en el que en-
cuentran justo equilibrio el derecho subjetivo y el interés
social. Era muy superior al de 1984 por su lenguaje, por
sus fundamentos juridicos y por su metodologia. Casi me-
dio siglo de experiencia habia demostrado su bondad y to-
dos convenian que s6lo precisaba algunas modificaciones.
Su reputacion mundial era de primera. Con ese fin por De-
creto Supremo de 1 de mayo de 1965 se nombré una Comi-
sion que ‘se encargaria de promover las enmiendas que jus-
tificaban las deficiencias advertidas durante la vigencia de
dicho cuerpo de leyes’. Nada mas. '

La Comision, excediendo el encargo recibido, creyé conve-
niente convertirse en codificadores y redactar un novedoso
y didactico Codigo Civil que acentuase la intervencién esta-
tal, entonces en boga, en la vida de las personas; que no se
ocupase del derecho de propiedad; que interfiriese la auto-
nomia de la voluntad; que implantase ‘el dirigismo en los
contratos’' y que impusiese la interferencia de la autoridad
administrativa en su celebracion.

Dice un refran, que ‘después de la representacién no hay
ensayos’. Y bien, el Cédigo Civil no es propiedad de un gru-
po de personas, por mucho que personalmente me sienta
vinculado con muchos de ellos por una antigua amistad, y
tenga por todos ellos la mas alta estima y el aprecio por su
capacidad y sus conocimientos.

Simplemente son otros los elementos que deben tomarse en
cuenta para lograr una solucién adecuada. Pienso que la
revision y/o actualizacion integrales del Codigo Civil de
1984 es inconducente porque partir de un error inelucta-
blemente lleva a otro.

Las teorias que contiene el Cédigo de 1984 han caducado
en el mundo. Creo que no es posible que sus autores por
un simple acto de voluntad puedan redactar otro proyecto
con diferente ideologia y adaptarse a la libertad economica
de la economia social de mercado.
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Confirma esta opinién el hecho que en las publicaciones de
‘El Peruano’ anuncien nuevas restricciones al derecho de
propiedad.

Jlgnoran acaso que los cambios operados en la Constitu-
cién de 1993 y el paquete de decretos legislativos marchan
en sentido contrario al Codigo de 19847

La proteccién del derecho de propiedad no sélo es para
quien la tiene, sino para hacerla deseable a quien no la tie-
ne y esa es la principal conexién del derecho de propiedad
con el interés social. Es lo que la hace deseable y provoca
la accién, fuente de la riqueza, que en ultimo término gene-
ra lo que Ludwig Erhard en frase feliz denominé ‘bienestar
para todos’.

Si tener derechos es reprobable y motivo de persecusién es-
tatal, reinstalaremos la miseria iniciada en 1963 con la po-
litica que el economista inglés Bauer llama el mejor negocio
de nuestro tiempo: la redistribucién de la riqueza, que ahu-
yenta el capital.

El suscrito estima como lo insinuaba ‘El Comercio’ en

1984. que hay que volver a nombrar otra Comisién, que
formada por juristas con teorias juridicas v econémicas
propias_de la economia social de mercado hoy vigente., cum-

pla con el propdsito inicial, esto es, el decreto dictado en
1965 para preparar una ley de enmiendas al Cédigo Civil

de 1936.

El Codigo Civil de 1984 debe ser derogado de inmediato por
impracticable y restablecerse la vigencia del Cédigo Civil de
1936, o sea, la situacion que primo6 desde la Constitucion
de 1979 hasta 1984.

Si la incorporacién de la Constitucion de 1979 al Codigo de
1984 justificaba hacer una nueva codificacién, hoy por la
misma razén y fundamental, precisa incorporar al derecho
civil los cambios que impone la Constitucion de 1993.

Ello es preceptivo si se desea completar las reformas desti-
nadas a restablecer la economia social de mercado, supe-
rando la intervencién estatal y terminar asi con la crisis en
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que el pais fue sumido como consecuencia de sustituir la
accion del individuo por la del Estado.» (El subrayado es
nuestro)t?.

Y el tenor de la referida carta abierta, de fecha 29 de noviembre de 1993,
es el que transcribimos a continuacién:

«MANUEL P. OLAECHEA
Av. Salaverry 3197 - Lima - Peru
CARTA ABIERTA

Lima, 26 de noviembre de 1993

Senor

Horacio Gago Prialé

Director de ‘El Peruano’

Presente.-

Muy sefior mio:

Publico esta carta como aviso pagado, pues no deseo crear a algun diario
problemas con usted.

Ignoro qué presiones o influencias puedan haber pesado sobre usted para
que en forma incondicionada e irrestricta inicie una disparatada campana
a favor de la revisién y/o actualizaciéon completa del Cédigo Civil de 1984,
que sus autores quieren realizar para evitar su derogatoria por inaplicable.
Esa misma revisién solicitaron antes de la promulgaciéon de dicho Codigo
todos los diarios e innumerables abogados, pero no fueron oidos y el Co-
digo se promulgd como resultado de las presiones.

La nueva actitud de los codificadores implica que hay unanimidad para la
correccion completa de su obra.

En su incomprensible deseo de ayudar a los codificadores a realizar un

nuevo ensayo, ‘El Peruano’, con el propédsito de confundir a la opinién pu-
lica, 1l a presentar como_hazana que el Cédigo Civil de 1984 sera el

unico en el mundo que gozara del privilegi una revision total antes de

sus 10 anos de vigencia. En realidad. como abogado. usted también sabe,
que ese hecho es lamentable.

Cuando tomé conocimiento que el diario oficial 'El Peruano’ habia iniciado
un debate publico en forma de entrevistas a los autores del Cédigo, pensé
con todo fundamento que una colaboracién, también en forma de entre-
vista, sosteniendo puntos de vista distintos encontraria acogida, pues am-
pliaria los ambitos del debate.

Grande fue mi sorpresa cuando me enteré de su infundada negativa. ‘El
Peruano’ es de todos y si abre un debate debe publicar todos los puntos
de vista, sin temor al resultado, pues las ideas no se combaten fomentan-

do un ominoso silencio. Un diario oficial supone esa mentalidad en quie-
nes lo dlrlgg ny ain me atrevo a afirmar, que de acuerdo con la ética pe-

las suyas por el temor de no poder refutarlas.

El cambio de la Constituciéon de 1933 constituyé principalisimo argumen-
to de los codificadores de 1984 para la promulgaciéon de su Cédigo Civil
que incorporaba los cambios contenidos en la Constitucién de 1979. Esa
misma razon justifica ahora la derogatoria del Coédigo de 1984 y la vuelta
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Luego, el Doctor Enrique Chirinos Soto!'®, plegandose a la
opinién del Doctor Olaechea, senala que se propone presentar al
Congreso un Proyecto de Ley que atienda los siguientes objeti-
vos: derogar el Cédigo Civil de 1984, restablecer la vigencia del
Céodigo Civil de 1936, nombrar una comisiéon del mas alto nivel
para introducir, en el Cédigo Civil de 1936, las enmiendas que
aconseje la necesidad de actualizarlo y de asegurar su compati-
bilidad con la Constitucion de 1993.

Paralelamente -y, por coincidencia, el mismo dia~ se publi-
¢6 el Volumen XV de la Biblioteca «Para leer el Cédigo Civil» del
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru,
que el tiempo se encargara de calificar como la obra maestra del
Derecho Nacional. En dicho tratado, su autor, el Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle!? efectud un ilustrativo comentario sobre
el tema de la pretendida y voceada reforma del Cédigo Civil, ex-
presando lo siguiente:

«No quiero terminar esta obra sin expresar una preocupa-
cion que me desasosiega. Pese a considerar que la Seccion
Primera del Libro VII del Cédigo Civil constituye un excelen-
te conjunto de disposiciones que de una manera bastante
coherente profundiza con responsabilidad la problematica
de la contratacién moderna, debo reconocer que, como toda
factura humana, adolece de defectos que afean la obra le-
gislativa. Frente a estos incuestionables defectos, existe una
corriente de opiniéon que, no obstante su loable mérito en
destacarlos, se orienta hacia corregirlos mediante la modifi-
cacién o supresion de las normas juridicas correspondien-
tes. Pienso que debemos afrontar una realidad. Los Coédigos
no son una secuencia de disposiciones colocadas capricho-
samente unas al lado de las otras, sino un todo organico en
que cada una de sus normas, especialmente las que inte-

al de 1936, que combina en justas proporciones el interés social y el de-
recho subjetivo. esto es. la economia social de mercado y la libertad indi-
vidual, en vez del dirigismo estatal.

Atentamente,» (El subrayado es nuestro).

(18) CHIRINOS SOTO. Enrique. Contra el Cédigo Civil. Articulo publicado en el
Diario «El Comercio», el 18 de enero de 1994, Pagina A-2.

(19) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Biblioteca
Para leer el Cédigo Civil. Volumen XV, Segunda Parte, Tomo V1. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 1993, Pagi-
nas 597 y 598.



TENTACIONES ACADEMICAS 75

gran cada Seccién, responde a un plan integral que las vin-
cula intima y ordenadamente, de tal manera que el cambio
o supresion de una de ellas rompe la armonia del conjunto.
Como los Cdédigos no pueden sustituirse rapidamente, pues
son redactados con una vocacion de permanencia, pienso
gue el camino adecuado es tomar una actitud mas positiva

e intentar la interpretacién de la norma cuestionada utili-
zando especialmente los medios o elementos 16gico y siste-

matico, para otorgarle su verdadero sentido a través de su

relacion con las demas del conjunto. So6lo asi lograremos
conservar nuestro Coédigo de acuerdo a la concepcién que lo
inspiré, adecuando meditadamente su espiritu a la cons-
tante evolucién del Derecho, sin restarle coherencia y uni-
dad. Es admirable, en este sentido, la jurisprudencia fran-
cesa que ha logrado actualizar el viejo Cédigo Napoleédn, sin

necesidad de recurrir a cambios legislativos superables.

Unicamente si se detectan verdaderos errores conceptuales
innatos, que resulten insalvables de otro modo, sera menes-
ter tomar el duro camino de la modificacion radical. De
igual manera, esa medida debera tomarse si el devenir nos
depara tales cambios ideologicos en la nocion del Derecho
contractual que la reestructuracién de su manifestacién po-
sitiva sea inevitable para adecuarse a la nueva realidad.» (El
subrayado es nuestro).

Dias mas tarde, el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet?? es-
cribe un articulo en el que afirma que la promulgacion del Co6-
digo Civil no se hizo en forma apresurada, pues su proyecto fue
debatido no sélo en el Colegio de Abogados de Lima, sino tam-
bién en otros Colegios de la Republica y en varias Facultades de
Derecho de Universidades nacionales y privadas, a nivel nacio-
nal.

Por otra parte, considera que el hecho de afirmar que el Cé-
digo Civil de 1984 es el mas avanzado del mundo y, a su vez,
participar en trabajos que intentan enmendarlo, no es una con-
tradiccion, sino mas bien un acto que denota voluntad de
superacion.

(20) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. En Defensa del Cédigo Civil. Articulo
publicado en el Diario «El Comercio», el 9 de febrero de 1994, Pagina A-2.
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En opinién de Arias-Schreiber no existe conflicto alguno en-
tre la Constitucion de 1993 y el Cédigo Civil.

Estima, asimismo, que no es exacto afirmar que el Codigo
vigente se inspira en el dirigismo contractual y que la propues-
ta de restablecer la vigencia del Cédigo Civil de 1936 importaria
un retroceso de 50 anos y un caos legislativo.

Por su parte, el Doctor Chirinos Soto?" escribe otro articulo
respondiendo al que acababa de publicar Max Arias-Schreiber
Pezet.

Luego de cinco meses en los que no se tratd el tema publi-
camente, el Diario Oficial «El Peruano» divulga una noticia basa-
da en una entrevista al Doctor Carlos Fernandez Sessarego®?.

Por otra parte, el Doctor Yuri Vega Mere®?®, miembro del
Centro de Investigacion Juridica de la Universidad de Lima, pu-
blica un articulo -en la linea del Doctor Fernandez Sessarego-
a través del cual destaca las bondades del Codigo Civil de 1984.

Posteriormente, el Doctor Carlos Cardenas Quirés??, tam-
bién miembro del Centro de Investigacién Juridica de la Univer-
. sidad de Lima y participe de la idea de reformar el Codigo Civil,
precisé en una entrevista publicada en el Diario Oficial «El Pe-
ruano» que el Cédigo Civil es un buen texto que requiere
afinarse en algunas cuestiones. Por ejemplo, en el Derecho de
las Personas considera que se deberia incorporar el tema de la
inseminacion artificial y la fecundacién extracorpérea —a propo-
sito de la cual el Cédigo no se pronuncia- pero sélo para esta-
blecer lineamientos generales, pues estima preferible que sea de-
sarrollado por una ley especial.

(21) CHIRINOS SOTO. Enrique. Sobre el Codigo Civil. Articulo publicado en el
Diario «El Comercio». el 8 de marzo de 1994, Pagina A-2.

(22) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Entrevista publicada en el Diario Ofi-
cial «El Peruanoe», el 16 de agosto de 1994.

(23) VEGA MERE, Yuri. Los Diez Anos del Codigo Civil. Articulo publicado en
el Diario- Oficial «El Peruanor, el 2 de septiembre de 1994.

(24) CARDENAS QUIROS., Carlos. Reflexiones sobre nuestro Derecho Civil. En-
trevista publicada en el Diario Oficial «El Peruano». el 11 de octubre de
1994.
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Sobre el tema de la manipulaciéon o desecho de los compo-
nentes genéticos afirma que debe proscribirse.

En lo referente al trasplante de érganos, considera que ha-
bria que apostar a algunas soluciones para establecer como re-
gla general el principio de presuncion de disposicion, que ahora
esta restringido al caso de accidentes.

Por otra parte, Cardenas Quirds expresa que en el caso del
Libro de Acto Juridico, habria que corregir algunos aspectos vin-
culados con la representacion; en tanto que en materia de Dere-
chos Reales, la reforma deberia ser mucho mas importante, por-
que éste es el Libro que tiene mayores defectos. Considera que
dicha reforma deberia evaluar una solucion distinta a propésito
de la transferencia de propiedad de los bienes y de la organiza-
cion de las garantias; asi como prever una regulaciéon sobre el
tema de la multipropiedad, la propiedad a tiempo compartido, y
la propiedad horizontal, en vez de una simple remision sobre
esta ultima.

En Contratos —agrega—, resulta inevitable ajustar diversos
preceptos del Cédigo a la nueva Constitucién, aun cuando se ha
producido una modificacion tacita de muchas normas. Es fun-
damental incorporar nuevos contratos, como el factoring y el
franchising. Pero considera que ello no es algo urgente.

Por ultimo, Cardenas estima que la lectura e interpretacion
del Cédigo no debe ser coto exclusivo de iniciados; agregando
que las normas deben estar redactadas de tal manera que por lo
menos en sus aspectos generales puedan ser facilmente
comprensibles, pues considera que la ley también debe ensenar,
debe cumplir una funcién docente, y eso parte de que esté bien
escrita y se difunda.

En noviembre de 1994, el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle®?® expres6 que una de las maneras, la mejor quiza, de
paliar los efectos negativos del estatismo (inmovilidad de lo esta-
tico) del Derecho que produce la codificacién es actualizar perio-

(25) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. La Codificacién. Articulo publicado
en Thémis, Revista de Derecho, Segunda Epoca, Numero 29, junio de
1994, Paginas 29 a 36.



78 MaRrio CAsTILLO FREYRE

dicamente los Codigos mediante el cambio de aquellas normas
que han devenido inadecuadas, bien sea por defectos intrinsecos
o bien por la cambiante realidad de la vida, que siempre aventa-
ja al Derecho.

El Cédigo Civil Peruano de 1984, en su opinién, pese a sus
incuestionables méritos, adolece ya de las consecuencias del
estatismo del Derecho causado por los cambios ocurridos du-
rante los diez anos transcurridos desde su entrada en vigencia.
Por ello considera que es el momento propicio para adecuar sus
disposiciones a las situaciones producidas por dichos cambios.

Por otra parte, precisa anotarse que con fecha 9 de noviem-
bre de 1994 el Pleno del Congreso Constituyente Democratico
aprobo el Proyecto de Ley que autoriza la creacion de una Comi-
sion para que elabore un Anteproyecto de Reforma al Cédigo Ci-
vil.

Al respecto, el Diario Oficial «El Peruano» publicé una noti-
cia®® en la que destacaba la necesidad de revisar las institucio-
nes reguladas por el Cédigo Civil, adecuandolas a la nueva Cons-
titucion, y de subsanar las imperfecciones advertidas durante
los 10 anos de su vigencia, a fin de renovarlo con los ultimos
aportes de la doctrina y las necesidades de la realidad nacional.

El 11 de noviembre de 1994, el Diario Oficial «El Peruano»
publicé una entrevista efectuada a alguien que no formaba parte
del Centro de Investigacién Juridica de la Universidad de Lima,
ni de la idea de reformar integralmente el Cédigo Civil. Se trata-
ba del Doctor Felipe Osterling Parodi®?.

Osterling considera en esa entrevista que el Codigo Civil de
1984 es moderno, de avanzada, que contempla instituciones dis-
tintas a las previstas en el Codigo Civil de 1936. Agrega que si
bien este ultimo fue bueno para su época, el transcurso del
tiempo determind que se sucedieran cambios fundamentales que
ameritaban un marco normativo acorde a ellos.

(26) Noticia publicada en el Diario Oficial «E] Peruano», el 10 de noviembre de
1994, Pagina B-4.

(27) OSTERLING PARODI, Felipe. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El
Peruano», el 11 de noviembre de 1994.
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Refiere, asimismo, que el Cédigo Civil de 1984 no es -en lo

absoluto- de corte estatista. Por el contrario, se trata de un Co-
digo que se adapta perfectamente a los lineamientos normativos
consignados en la Constitucion de 1993.

Sin embargo, estima que como toda obra humana, el Codi-

go es susceptible de perfeccionarse, aun cuando no cree que
exista apremio para ello; y agrega —en tal sentido- que el Cédigo
requiere sedimentarse un poco mas.

Por su parte, el Doctor Fernando de Trazegnies Granda®®®,

en una entrevista aparecida en el Diario Oficial «El Peruano» ex-
preso lo siguiente:

(28)

«Considero que los Codigos deben permanecer mas tiempo
con el objeto de que ingresen un poco a la conciencia na-
cional, a la vida juridica, sean entendidos. sean usados y, a
raiz de ello, ver hasta dénde vamos. De repente, como con-

secuencia de ello, podamos pensar en cambiarlo (De
Trazegnies se refiere al Codigo Civil Peruano de 1984).

En Francia, el Coédigo Napolednico estad desde 1804. Es ver-

dad que ha sido modificado en muchas partes, pero, funda-
mentalmente, el trabajo interesante ha sido el aportado por
la jurisprudencia. Esta le ha dado nuevos sentidos a las
mismas reglas, pero las reglas estan alli, permanecen.

A mi me preocupa un poco esta aficion existente en el Peru
a cambiar las cosas muy rapidamente. Cuando uno se pa-

sea por las ciudades nuestras ve que todo esta en construc-
cién. porque todo lo que acaba de ser construido inmedia-

tamente es demolido para hacerle una ala adicional o para

1mplementarle una cosa nueva. Existe una [zermanente

construccion, reconstruccién y reedificacién; un poco con el
Derecho, parece, nos esta pasando lo mismo. Creo gue esto

no es bueno.

Yo preferiria dejar el Codigo tal como estd, a pesar que soy
un critico de muchas partes del Cédigo. particularmente de

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Entrevista publicada en el Diario
Oficial «ElI Peruano. el 14 de noviembre de 1994.
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la parte de responsabilidad exfracontractual. Sin embargo,
es importante dejar que la jurisprudencia y la doctrina pue-
dan, imaginativamente, fransformar el Cédigo. hasta gque no

dé mas. Entonces. en ese momento. ya se podra dar una
nueva norma.» (El subrayado es nuestro).

El 14 de noviembre de 1994 se presentd en el Auditorio
«José Leon Barandiaran» del Colegio de Abogados de Lima, la
Primera Parte (Tomos I, II, IIl y IV} del Tratado de las Obligacio-
nes, obra del Doctor Felipe Osterling Parodi y el suscrito. Dicha
presentacion fue ocasién propicia para que quienes encarnaba-
mos la idea de no reformar el Codigo expresaramos nuestros
puntos de vista.

Al respecto, nos pronunciamos el Doctor Fernando de
Trazegnies Granda, Presidente del Fondo Editorial de la Univer-
sidad Catélica, cuya Biblioteca «Para leer el Coédigo Civil» cum-
plia exactamente diez anos (y la idea de crearla fue precisamen-
te suya), el Doctor Felipe Osterling Parodi y el autor de estas pa-
ginas.

Al dia siguiente, el Diario «El Comercio» publicé una noti-
cia® en la que senalaba que para un importante sector de ju-
ristas peruanos, el Codigo Civil de 1984 es un cuerpo de leyes
moderno que permite la regulaciéon de las mas sofisticadas rela-
ciones civiles y no requiere de una mayor modificacion, porque
no contradice el espiritu de la Constituciéon Politica de 1993. Di-
cha noticia tenia como marco de referencia al acto de presenta-
cion de nuestro Tratado.

Ahora bien, con fecha 22 de noviembre de 1994 se publicé
en el Diario Oficial «El Peruano» la Ley N? 26394, mediante la
cual se constituyé una Comisién para que elaborase una Ley de
Enmiendas al Coédigo Civil. Fue entonces que las labores de re-
forma del Codigo Civil alcanzaron el caracter oficial que de modo
tan ansioso y persistente buscaban desde 1992 sus
propulsoresto.

(29) Noticia pyblicada en el Diario «El Comercio», el 15 de noviembre de 1994,
Pagina A-7.

(30} El texto de dicha Ley es el siguiente:
«CONSTITUYEN COMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL
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Dicha Comisién quedé integrada por los Doctores Carlos
Torres y Torres Lara (su Presidente), Ricardo Marcenaro Frers,
César Fernandez Arce y Roger Caceres Velasquez (como Congre-
sistas), y por Fernando Vidal Ramirez, Guillermo Lohmann Luca
de Tena y Héctor Cornejo Chavez (como representantes del Po-
der Ejecutivo); siendo nombrado oficialmente como Asesor Téc-
nico de la misma el Doctor Carlos Fernandez Sessarego, quien
al fin y al cabo era la persona que habia iniciado e impulsado la
idea de reformar el Cédigo de 1984.

Debo confesar que nunca me quedé clara la idea de cual
podria ser la funcién de un «Asesor Técnico». No me explico por

ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL LEY N°®
26394

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.

POR CUANTO:

El Congreso Constituyente Democratico ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO:

Ha dado la Ley siguiente:

Articulo 1°.- Constitiiyase una Comisién encargada de elaborar un
anteproyecto de ley de reforma del Cédigo Civil, la cual estara integra-
da por cuatro representantes del Poder Legislativo designados por la
Comision de Constitucion y Reglamento, uno de los cuales la presidira;
tres representantes del Poder Ejecutivo designados por el Ministerio de
Justicia.

Articulo 22.- La Comisién a que se refiere el articulo anterior podra
constituir subcomisiones con la participacién de especialistas, represen-
tantes de los colegios profesionales, universidades e instituciones de in-
vestigacion.

Comuniquese al Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los diez dias del mes de noviembre de mil novecientos noventa
y cuatro.

JAIME YOSHIYAMA

Presidente del Congreso

Constituyente Democratico

VICTOR JOY WAY ROJAS

Segundo Vicepresidente del Congreso

Constituyente Democratico.

SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno. en Lima, a los dieciocho dias del mes de
noviembre de mil novecientos noventa y cuatro.

ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

Presidente Constitucional de la Republica.

FERNANDO VEGA SANTA-GADEA

Ministro de Justiciar.
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qué no se nombré al Doctor Fernandez Sessarego como inte-
grante de la Comision, si era él —-precisamente- quien habia he-
cho que se elaborara y promulgara dicha Ley, por la que se
constituyo la referida Comision.

Por otra parte, en lo personal, quien escribe estas paginas y
otros colegas percibiamos las fechas coincidentes entre la apro-
bacion (10 de noviembre) y publicacién (18 de noviembre) de esa
Ley, con respecto al acto de presentacion de nuestro Tratado de
las Obligaciones, organizado por la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru, y en el que se resalté el
importante papel que tuvo nuestra Casa de Estudios en el ante-
rior proceso codificador y en la labor de comentarios y estudios
del Codigo de 1984. :

La promulgacion y publicacion de esta norma legal era un
innegable punto de partida para pretender hacer girar la impor-
tancia en cuanto al Derecho Civil, de la Universidad Catélica a
la Universidad de Lima, pues mas alla de quienes integraran la
Comisién, el control de la misma lo tendria —obviamente- el
Centro de Investigacién Juridica de esta ultima Casa de Estudios.

Por otra parte, el circulo debia cerrarse con lo previsto en el
articulo 2 de la propia Ley, que autorizaba a la Comisién a nom-
brar Sub-Comisiones «con la participacién de especialistas, re-
presentantes de los colegios profesionales, universidades e insti-
tuciones de investigaciéon». Este numeral tenia -obviamente-
nombre propio: el referido Centro de Investigacién Juridica de la
Universidad de Lima, en donde el trabajo estaba arraigado y -en
cierta forma- encaminado.

Pero esto también llevé a que algunas otras Casas de Estu-
dios intentasen formar Sub-Comisiones de trabajo. Recuerdo el
caso concreto de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén,
cuya Facultad de Derecho quiso constituir una, en coordinacién
con el Presidente de la Comisién, también catedratico de esa
Casa de Estudios, Doctor Carlos Torres y Torres Lara.

Cuando mi gran amiga y admirable jurista, mujer de Dere-
cho y catedratica de nota, la Doctora Gabriela Aranibar
Fernandez-Davila tuvo la fineza de convocarme a participar en
dicho proyecto (a fines de 1994), me niego a integrar la referida
Sub-Comisién y le expuse verbalmente mis razones, reconocien-
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do en ella y en las demas autoridades de ésta, mi querida Facul-
tad, la muy buena fe y el espiritu de colaboracion con los que de-
seaban contribuir con el Proceso de Reforma al Cédigo Civil.

Pero les precisé que la Comisién Oficial conmigo nunca iba

a contar —directa ni indirectamente- para tales efectos.

Dias mas tarde, el Doctor Fernando de Trazegnies

Granda®?, publicé un articulo en el que se refirié al tema que
nos ocupa y al Tratado de las Obligaciones, expresando lo si-
guiente:

(81

«Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre han escrito
un ciclépeo Tratado de las Obligaciones en nueve tomos,
que constituye un aporte insélito a la bibliografia juridica
nacional.

Abogado ilustre, legislador sapiente, admirado profesor de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catodlica, politico
digno, Osterling ha encontrado afortunadamente todavia
tiempo para realizar una reflexion monumental. Y Mario
Castillo Freyre, también profesor de la misma Universidad,
joven y entusiasta investigador que en pocos anos ha publi-
cado ya varios libros, ha brindado la colaboracién intelec-
tual necesaria para hacer posible este Tratado.

El Derecho Civil ocupa una posicién central dentro del sis-
tema juridico. Desde Roma, el Derecho Civil ha sido una
suerte de matriz juridica, en cuyo interior se formaban los
diversos tipos de derechos especiales: las ideas nucleares,
los desarrollos mas importantes, se presentaban en el Dere-
cho Civi]; y, desde alli, daban nacimiento a las regulaciones
particulares. Es verdad que el Derecho se hizo después bas-
tante complejo y que requirié la aparicién de cuerpos de
doctrina independientes. Sin embargo, el Derecho Civil ha
mantenido su protagonismo porque tiene a su cargo la difi-
cil tarea de realizar la justicia con relacion a los hitos mas
importantes de la vida humana: el nacimiento, la familia, el

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Obligacion de Salvar el Derecho
Civil. Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el 23 de noviembre de
1994, Pagina A-2.
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matrimonio, la relaciéon con los bienes a través de la propie-
dad, la relacién con las otras personas a través del Derecho
de Obligaciones y de los Contratos, y finalmente la muerte
y la sucesion. Toda la gama vital del ser humano, desde su
inicio hasta su fin, esta presente en el Derecho Civil.

En el presente siglo, el Derecho Civil sufri6 dos graves ata-
ques que, aunque provenientes de frentes distintos, condu-
jeron ambos a una pérdida de terreno.

De un lado, las tendencias socialistas y estatizantes menos-
preciaron el Derecho Civil para privilegiar el Derecho Publi-
co. De otro lado, el propio Derecho Civil, atemorizado por
los nuevos desafios, incapaz de afrontarlos creativamente
con innovaciones que permitieran integrar dentro de su
propio espiritu tanto las nuevas situaciones sociales como
las nuevas ideas, prefiri6 muchas veces ignorar esos desa-
rrollos y se fue postergando a si mismo. Los juristas
publicistas, agresivamente, usurparon campos del Derecho
Civil, le arrancaron areas a mordiscos hasta mutilarlo gra-
vemente. Los civilistas, en vez de defender sus territorios
conceptuales, prefirieron replegarse: timidamente, se enco-
gieron. La tipica estrategia de encogimiento consistié en de-
jar los temas dificiles para que se ocupen de ellos las leyes
especiales, de manera que cada vez lo importante venia
siendo regulado por leyes ajenas al Codigo Civil. En otras
palabras, ante el asedio de las ideas diferentes, se opté por
dar por perdidos los terrenos ya conquistados por el Dere-
cho Publico o por los derechos especializados y levantar
muros mas altos que protegieran los restos; de esta mane-
ra, se construydé un castillo que pretendia ser seguro frente
a los ataques de los nuevos derechos pero, al mismo tiem-
po, esos muros aislaron el Derecho Civil y convirtieron el
castillo defensivo en una prision.

Un importante esfuerzo en nuestro medio por volver a si-
tuar el Derecho Civil en el lugar que le corresponde dentro
de la vida social fue el Cédigo de 1984; y los resultados de
ese estimulo no se han hecho esperar, como se aprecia de
la inmensa produccion doctrinaria civilista que ha apareci-
do en los ultimos diez anos.

Sin embargo, el esfuerzo codificador fue todavia timido er
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muchos aspectos, dejé muchas cosas al margen. Y ahora,
diez artos después, pareceria que la timidez no ha sido ven-
cida y que el recurso a ‘soplarle la pluma’ a las leyes espe-
ciales todavia esta presente en algunas propuestas de modi-
ficacion.

Quiza no estamos _todavia preparados para una modifica-

cién_integral del Cédigo, quiza el camino legislativo no es el
mas adecuado todavia para un ‘aggiornamento’. Hay mu-

cho trabajo de reflexién por hacer: v antes que cambiar un
Cédigo por otro —e incluso antes que introducirle modifica-
ciones importantes al actual Coédigo— debemos poner en or-
den nuestras ideas y extraer todo lo que sea posible del tex-
to vigente. La doctrina y la jurisprudencia, actuando
creativamente, pueden introducir muchisimas innovaciones

con caracter experimental, tanteando reflexivamente hasta
encontrar la via mas adecuada. Los Cédigos no deben cam-

biarse a cada rato: eso no es imaginacion creadora sino pe-
reza interpretativa. El Cédigo Napoleén sigue vigente en
Francia desde hace 190 anos. Pero ello ha sido posible por-

que la doctrina y la jurisprudencia francesa no han tenido
miedo a la innovacién v han ido introduciendo nuevos sen-

tidos al viejo texto legal.

Uno de los esfuerzos mas serios para repensar el Derecho

Civil en profundidad y contribuir de esta forma a salvarlo.
es el libro que comentamos en esta nota.» (El subrayado es

nuestro).

De otro lado, el Doctor Fernando Vidal Ramirez®? manifesto

en una entrevista publicada en el Diario Oficial «El Peruano» que
no cree en los Cédigos Civiles perfectos; que la promulgacion de
la Constitucién de 1993 amerita una adecuacion del Cédigo y
que existen algunos aspectos que dentro del avance de la cien-
cia tienen que ser previstos por el Codigo, sobre todo en materia
de Derecho de las Personas.

Vidal Ramirez considera ademas que el Codigo deberia dar

la posibilidad de aplicar el Derecho Consuetudinario, ya que en

VIDAL RAMIREZ, Fernando. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El
Peruano, el 6 de diciembre de 1994, Pagina B-8.
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la sociedad peruana existen distancias de orden cultural, étnico
y econdmico.

Por ultimo, senala que el Cédigo requiere de revision en di-
versas materias, no con la finalidad de derogarlo sino para evi-
tar las contradicciones y superar las imperfecciones que tiene.

De otro lado, el Doctor Jorge Muniz Ziches® senal6é en una
entrevista aparecida en el Diario Oficial «El Peruano» que si bien
el Cédigo del 84 recogié en su oportunidad muchos de los cam-

bios producidos en el mundo en los ultimos diez anos, éste ha
evolucionado atn maéas. Pero estima que esta situaciéon no

ameritaria una modificacién del Cédigo.

Precisa que con ello no quiere negar la posibilidad de un
cambio a futuro; el mundo avanza vertiginosamente ~dice— y hay
que adaptarse a él en todos los aspectos: hay que modificar el
Coédigo cuando sea necesario, pero no cree que éste sea el mo-
mento, por lo que no coincide con los fundamentos de quienes
sostienen que el Cédigo debe cambiarse.

Afirma que hay quienes piensan que todo debe ser legisla-
do. pero esto no siempre conlleva a buenos resultados: y precisa
que las nuevas formas contractuales, entre ellas el franchising,
se van nutriendo con tanta facijlidad en el tiempo, que si uno las
legisla e introduce en un Cédigo., cuya caracteristica es su per-
manencia en_ el tiempo, prontamente podrian quedar
desactualizadas si es que se les quiere regular estrictamente y
no establecer normas de caracter general.

Consijdera que todos aquellos que de una u otra manera es-
tamos involucrados con el Derecho y queremos cumplir con el
pais. debemos estudiar, analizar y discutir los temas ligados a

nuestra realidad: pero pensar en cambiar el Cédigo cada vez
que la realidad nos_presenta una nueva figura. le parece un

poco exagerado.

En lo referente a si debe o no establecerse un plazo maximo
a la Comisién para que determine las modificaciones a efectuar

(33) MUNIZ ZICHES, Jorge. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El Perua-
no», el 9 de diciembre de 1994, Pagina B-6.
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en el Cédigo. Muniz considera que si alguien va a hacer un tra-

bajo responsable como es una revisién integral, un ario no es
suficiente, sobre todo si no se cuenta con la disponibilidad de

tiempo completo de los especialistas; estima que en un ano lo
unico que podria hacerse es la revisién -tal vez— de un maximo
de cinco articulos del Cédigo, v no mas.

Precisa asimismo que no debemos olvidar que el Cédigo del
84 tiene una virtud: su coordinacién, la misma gque tomé casi

tres anos de trabajo meticuloso a cada uno de los miembros de
la_ Comisién.

Por otra parte, el Doctor Jack Bigio Chrem®* narra en un
articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano» las labores
de la Comision Revisora del Codigo Civil promulgado en 1984.

Debo indicar que el Doctor Bigio, gran amigo de quien es-
cribe estas paginas, comparte mis puntos de vista contrarios a
la idea de reforma integral al Codigo Civil. Con €l hemos soste-
nido diversas conversaciones al respecto —todas ellas coinciden-
tes, por cierto-. Este articulo apuntaba -precisamente~ a llamar
a reflexion sobre la materia y apuntaban a detener el proceso de
reforma que oficialmente se encontraba en marcha, desde ha-
cian tres semanas®®.

Con fecha sabado 7 de enero de 1995, se publicé en el Dia-
rio Oficial «E]l Peruano» una Separata Especial con los Proyectos
presentados a la Comisién de Reforma del Cédigo Civil de 1984,
relativos a las modificaciones o enmiendas a los articulos 1, 3,
5, 8, 17, 35, 36, 77, 78, 79, 84, 93, 141, 148, 149, 150, 154,

(34) BIGIO CHREM., Jack. La Historia Desconocida del Cédigo Civil de 1984.
Articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 12 de diciembre de
1994, Pagina B-6.

(35) El texto del referido articulo fue el siguiente:

«A raiz de haberse cumplido diez anos de la vigencia del Cédigo Civil de
1984, he creido conveniente dar a conocer la historia, jamas contada,
acerca de como trabajé la Comisién Revisora del Cédigo Civil.

Dicha comision estuvo integrada por tres senadores: los doctores Javier
Alva Orlandini, Edmundo Haya de la Torre y Roger Caceres Velasquez.
por tres diputados: los doctores Roberto Ramirez del Villar, Ricardo Cas-
tro Becerra y Rodolfo Zamalloa Loaiza y por tres representantes designa-
dos por el Poder Ejecutivo: los Doctores César Fernandez Arce, Guillermo
Velaochaga Miranda y quien escribe estas lineas. Era, evidentemente, una
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composicion heterogénea. Muy pocos miembros se conocian entre si. Per-
sonalmente sélo conocia a los otros representantes del Poder Ejecutivo.

La Comision Revisora se instalé el 14 de octubre de 1982, en el despacho
del entonces Ministro de Justicia, Doctor Armando Buendia Gutiérrez. En
la sesién de instalacién nos presentamos todos los miembros y se designé
a los doctores Javier Alva Orlandini y César Fernandez Arce como presi-
dente y vice-presidente, respectivamente, de la Comisién Revisora. Ambos
tenian holgados merecimientos para tal distincién ya que el primero era
vicepresidente de la Republica y el segundo habia sido un brillante presi-
dente de la Corte Suprema de la Republica.

En la sesion siguiente, llevada a cabo en la sede del Ministerio de Justi-
cia, el 30 de octubre de 1982, se nombré a los miembros que tendrian a
su cargo actuar como ponentes en el seno de la comisiéon, a propuesta de
los doctores Alva Orlandini y Zamalloa Loaiza.

El Presidente de la Comisién, doctor Alva Orlandini, tuvo la responsabili-
dad de actuar como ponente del Titulo Preliminar y fue quien, en su con-
dicién de tal. propuso la creacién del libro de Derecho Internacional Pri-
vado.

Los Doctores Fernandez Arce y Velaochaga Miranda fueron nominados
como ponentes del libro de Personas.

El Doctor Fernandez Arce fue nombrado como ponente de los libros de
Familia y Sucesiones.

Finalmente, el autor de estas lineas tuvo el honroso pero delicado encargo
de actuar como ponente de los libros de Acto Juridico, Derechos Reales,
Obligaciones, Fuentes de las Obligaciones y Prescripcién y Caducidad. Se
me confié, ademas, la redaccion del libro de Registros Publicos, cuya ma-
teria no fue incluida en el Proyecto de Cédigo Civil de 1981 en revision.
Es preciso hacer hincapié que la Comisién Revisora tuvo como asesores a
los doctores Roberto Mac Lean Ugarteche y José Le6én Barandiaran Hart,
a quienes se confi6é la ponencia del libro de Derecho Internacional Priva-
do; al doctor Marcial Rubio Correa quien asesord a la Comision en el Ti-
tulo Preliminar y en la Responsabilidad Extracontractual y al doctor
Victor Raiill Ramirez Vasquez coponente del libro de Registros Publicos y
autor de diversas propuestas incorporadas al Cédigo Civil.

En honor a la verdad, la ponencia acerca de la Responsabilidad
Extracontractual fue presentada por el doctor José Ledn Barandiaran, por
encargo de la Comision Revisora, luego que ésta escuchara las criticas a
la ponencia que fue incorporada al proyecto de Codigo Civil de 1981.
Debo indicar que, a pesar de que en el seno de la Comision Revisora exis-
tian ponentes de cada uno de los libros del Cédigo Civil, todos los articu-
los de éste fueron examinados por el pleno de la comisioén y cualquiera de
sus miembros formulé propuestas, observaciones y sugerencias en todos
los temas tratados por el Cédigo Civil. Inclusive, los integrantes de la Co-
misién encargada del estudio y revision del Codigo Civil de 1936 formula-
ron diversas propuestas, la mayoria de las cuales fueron recogidas e in-
corporadas al cuerpo civil vigente.

Actuaron de secretarios, sucesivamente, los Doctores Jorge Muiliz Ziches,
Jorge Rodriguez Vélez, Arturo Wertheman Rivas y Walter Rivera Vilchez.
La Comisién trabajé intensamente durante dos anos y un mes y su traba-
jo dio lugar a la promulgaciéon del Decreto Legislativo N2 295 (Cédigo Ci-
vil) y los decretos legislativos complementarios N® 310 relativo a las modi-
ficaciones del Codigo de Procedimientos Civiles, 311 (Ley General de So-
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ciedades), Norma para prevenir la usurpacion (Decreto Legislativo N® 312),
Ley General de Expropiacién (Decreto Legislativo N? 313}.

En el dia de la promulgacién del Decreto Legislativo N? 295, mediante el
cual se promulgé el Codigo Civil aprobado por la Comisién Revisora, los
miembros de ésta fuimos citados al Ministerio de Justicia para la firma de
la autografa correspondiente, de la cual se excusé de suscribir, en acto de
ejemplar honestidad. el doctor Roberto Ramirez del Villar. El Decreto Le-
gislativo referido fue suscrito por el Presidente Constitucional de la Repu-
blica, arquitecto Fernando Belaunde Terry, y por el titular del Ministerio
de Justicia, doctor Max Arias-Schreiber Pezet.

En el desempeno de su honrosa tarea la Comisién Revisora invitd espe-
cialmente a sus primeras sesiones al entonces Ministro de Justicia Doctor
Armando Buendia Gutiérrez, quien presté su valioso concurso, en los li-
bros de Personas y Familia.

La Comisién escuché, ademas, a los sefores integrantes de la Comisiéon
encargada del estudio y revision del Cédigo Civil de -1936. quienes asistie-
ron a las sesiones correspondientes en que fueron examinadas sus res-
pectivas ponencias. Recuerdo bien que el primer invitado fue el Doctor
Romulo Lanatta Guilhem, quien expuso brillantemente y de manera sen-
cilla sus propuestas en relacion al libro de Sucesiones. Tengo la imagen
viva que al término de su exposicion los asistentes coreamos jViva el
Peru!., en senal de satisfacciéon por el Cédigo Civil que empezaba a
gestarse en su fase final.

A las siguientes sesiones asistieron especialmente invitados. para tratar
los temas de sus respectivas ponencias, los siguientes juristas: doctores
Héctor Cornejo Chavez, José Leon Barandiaran, Carlos Fernandez
Sessarego, Manuel de la Puente y Lavalle, Shoschana Zusman Tinman,
Jorge Avendarno Valdez, Lucrecia Maisch Von Humboldt, Felipe Osterling
Parodi, Fernando de Trazegnies Granda, Carlos Cardenas Quirés, Fernan-
do Vidal Ramirez y Delia Revoredo de Mur, en el orden en que fueron lla-
mados.

La Comision Revisora se propuso trabajar intensamente para terminar su
labor en dos meses. Nos pusimos la meta de concluir a fines de diciembre
de 1982. Recuerdo que hice notar a los demas miembros, que la comision
que tuvo a su cargo la misma tarea en el afno 1936 sesioné durante 2 me-
ses y 4 dias y ésa era la intencién inicial.

A medida que se avanzaba en el trabajo de revision del Proyecto de Codi-
go Civil de 1981, nos dimos cuenta de que la tarea era cada vez mas difi-
cil y apasionante. Las reuniones eran casi todos los dias, desde la nueve
de la manana hasta las dos de la tarde. La Comisién se vio precisada a
examinar en siete ocasiones el Proyecto de Cédigo Civil de 1981. A modo
de anécdota, la sesién mas larga duré 15 horas, desde las 11 de la mana-
na del dia 10 de julio de 1984 hasta las 2 de la madrugada del dia si-
guiente. En un pasaje de la reunion al inolvidable Doctor Edmundo Haya
de la Torre se le ocurrié decir ‘'vamos que le estamos buscando tres pies
al gato’. para referirse al refinamiento en el lenguaje de alguno de los
miembros que tenia obsesién por la redaccion.

En el mes de marzo de 1983, en plena corriente de El Nifio y con un calor
sofocante, la Comisién consideré necesario solicitar el auxilio de un grupo
de médicos integrado por los doctores Jorge Avendano Hubner, Anibal
Escalante. Rosa Kanashiro y Humberto Rotondo. Ellos nos dieron luces so-
bre aspectos que desconociamos. Nos ilustraron, por ejemplo, sobre el re-
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tardo mental (figura incorporada en el inciso 22 del articulo 44 del Cédigo
Civil). Nos informaron sobre la enfermedad mental, sobre el cambio de sexo
(tuve que retirar una propuesta que presentara sobre el particular tomando
una idea del Doctor Manuel Reategui Tomatis), los ultimos estudios acerca
de la prueba de la sangre para la investigacién de la paternidad. etc.

De otro lado, en el aspecto de la redaccién, la Comisién Revisora fue apo-
yada por una Comisién de linguistas integrada por los Doctores Alberto
Ballén Landa, Jorge Puccineli Converso y Beatriz Hart de Fernandez,
quienes, a no dudar, corrigieron cualquier error semantico en que incurri-
mos. Dichos especialistas contaban entre sus miembros al Doctor Ballén
Landa, quien no sélo era un distinguido jurista, sino que habia sido vocal
de la Corte Suprema de la Republica.

La Comisién Revisora llevé a cabo 255 sesiones y concluyé su labor en la
redaccién del Cédigo Civil el 23 de julio de 1984. Tengo muy presente que
la ultima institucién que se analiz6 fue la del Nombre. Tengo ademas que
confesar que a la hora undécima, el mismo 23 de julio. por la tarde.
digité en la computadora que tenia grabado el texto del Cédigo Civil, a su-
gerencia del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, la frase ‘Notarial o' al
articulo 1898 del Codigo Civil, que constituy6 la ultima decisién en rela-
cién al texto civil vigente.

Debo hacer una precisién, ahora de mucha actualidad, que la Comisién
Revisora, a sugerencia del entonces Ministro de Justicia, Doctor Ernesto
Alayza Grundy, acordé la publicacion en el Diario Oficial El Peruano del
Proyecto de Codigo Civil de la Comisidon Revisora resultante de su sexta
version. En cumplimiento de tan sabia iniciativa del ministro, dicho pro-
yecto fue publicado en el referido diario a partir del 15 de febrero de
1984. Ello. como decia el Doctor Alayza Grundy, con la finalidad de que
la ciudadania tuviera oportunidad de efectuar los aportes correspondien-
tes. Creo conveniente recordar que la anterior Comision Revisora, encar-
gada de la elaboracién del texto final del Cédigo Civil de 1936, no sélo
trabaj6é durante el corto lapso de dos meses y cuatro dias, divididos en
veinte sesiones, sino que no consider6 conveniente dar a publicidad la re-
daccion previa al texto final del Codigo Civil. Los ciudadanos de aquel en-
tonces se enteraron de su contenido cuando el general Benavides promul-
g6 su texto, sin contar con exposicion de motivos, y fue publicado a mar-
cha forzada en el diario oficial, sin dar cabida a las propuestas y sugeren-
cias de la ciudadania.

La Comisién Revisora ha empezado la publicacion, en el Diario Oficial El
Peruano, de las exposiciones de motivos oficiales de los libros de Registros
Publicos, Derecho de Retracto, la Transaccién, el Mutuo Disenso, el Nom-
bre, la Rescision y Resolucién del Contrato, la Resolucién por Incumpli-
miento Voluntario, el Concubinato, la Declaracién de Muerte Presunta,
los contratos de Mutuo, Permuta y Donacién, diversos titulos de la Com-
praventa, la Hipoteca y el Pago. Se encuentran en prensa el Contrato de
Arrendamiento, la Condonacién, el Dolo y el libro de Sucesiones, cuyo
respectivo proyecto ha corrido a cargo del Doctor César Fernandez Arce.
Para terminar, quiero indicar que. a pesar de la variada composicién de
los miembros de la Comisién y de las diferentes tendencias politicas que
cada uno teniamos, no hubo, entre nosotros, un solo debate aspero y es-
toy seguro que todos tenemos el mejor recuerdo de los dias que pasamos
juntos en una tarea tan linda y trascendente, donde cada uno de noso-
tros puso lo mejor de si en beneficio del bienestar comun.»



TENTACIONES ACADEMICAS 91

156, 168, 190, 191, 201, 202, 204, 214, 216, 218, 219, 221,
234, 235, 249, 250, 251, 262, 263, 266, 268, 274, 275, 276,
277, 295, 296, 302, 303, 306, 309, 311, 313, 315, 322, 323,
326, 327, 329, 333, 334, 340, 342, 350, 361, 362, 363, 364,
365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374, 375, 376,
377, 378, 379, 380, 381, 382, 383, 384, 385, 386, 387, 388,
389, 390, 391, 662, 667, 668, 670, 672, 673, 674, 676, 679,
682, 683, 729, 754, 885, 896, 902, 917, 947, 972, 1026, 1030,
1031, 1132, 1174, 1182, 1183, 1216, 1398, 1429, 1511, 1512,
1969, 1972, 1973, 1981, 1983, 1985y 1987.

Luego de la primera publicacién oficial de la nueva Comi-

sién Revisora del Cédigo Civil (se podria decir casi de inmedia-
to), se reabri6 el debate publico sobre el tema de la Reforma del
Caodigo.

El 17 de enero de 1995, el Doctor Yuri Vega Mere®® senalo

en un articulo periodistico, lo siguiente:

(36)

«En la actualidad, para muchos juristas de nuestro pais y
del extranjero, el Codigo Civil de 1984 constituye un cuerpo
legal de avanzada e innovador, quiza uno de los pocos tex-
tos legales que ofrece aportes originales al Derecho perua-
no. Sin embargo, para otros estudiosos de la ley, merece
una profunda revision y el replanteamiento de algunos de
sus puntos. Lo cierto es que, a diez afios de su puesta en
vigencia, es indudable que sélo se requieren de algunos le-
ves ajustes para brindarle aun mayor solidez.

Durante las ultimas semanas del ario 1994, diversos juris-
tas se pronunciaron en sentidos opuestos cuando se les
pregunté si era oportuno introducir una reforma al Cédigo
Civil, el cual, hace poco cumplié una década de vida. Curio-
samente, ninguna de las dos respuestas es incorrecta, pero
la apreciacion de sus alcances requiere ser analizada desde
la premisa de la que se hubiere partido. La opcién que des-
carta una posible enmienda, posiblemente ha olvidado que
nuestro Codigo ya ha sufrido modificaciones en distintas

VEGA MERE, Yuri. Alcances de una Eventual Reforma al Cédigo Civil.
Analisis y Sugerencias. Articulo publicado en el Diario Oficial «El Perua-
no», el 17 de enero de 1995, Pagina B-9.
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materias, procedentes de actos legislativos inconexos (Codi-
go Procesal Civil, Cédigo de los Ninos, Ley de Arbitraje,
ete.).

Lo que parece incuestionable es que el Cédigo Civil es una
buena obra, sobre todo si se consulta las opiniones (quiza
menos apasionadas) de los juristas extranjeros que nos han
visitado durante los ultimos anos. El Cédigo, en esa pers-
pectiva, es un texto bien logrado que ha merecido elogio y
apreciaciones ponderadas, sobre todo por las innovaciones
y la incorporacién de instituciones que nos eran ajenas
hasta antes de 1984.

Como es sabido, el Céodigo de 1984, a diferencia de sus pre-
decesores, contiene invalorables aportes que no han sido
tomados de la legislacién foranea. Al contrario, son origina-
lidades que el Codigo ha ofrecido a la codificacion compara-
da. Piénsese en la calidad de sujeto de derecho que confiere
al concebido, en la recategorizacion de los sujetos de dere-
cho, en la regulacion del derecho a la voz, en el tratamiento
amplio del dafo a la persona, en las organizaciones no ins-
critas, etc.

Sin embargo, como resulta obvio, ninguna ley, por moderna
y acabada que sea, puede agotar el elenco de situaciones
vitales que el Derecho deberia regular, cuando menos a tra-
vés de grandes lineas maestras o reglas generales, a ser de-
sarrolladas por leyes especiales. Del mismo modo, el anali-
sis de sus disposiciones y una interpretacion recreativa
también son utiles para determinar si es posible afinar el
tenor o los alcances de las normas que contiene,

Visto asi, parece legitimo plantearse la pregunta bajo otros
términos: ¢ses necesario reformar el Cédigo Civil para per-
feccionarlo en los aspectos sustanciales que han dado pie a
dudas o a posiciones encontradas e, igualmente, introducir
normas que acojan y disciplinen hechos o conductas que
no fueron previstos en su texto final?

Los poderes del Estado, en especial el Congreso, parecen
haber entendido que si. De ahi la conformacién de una co-
misién que revisara las posibles enmiendas que el Codigo
requiera, por tratarse de una obra perfectible.
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Es sabido publicamente que profesores especialistas —con-
vocados por el Centro de Investigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima- han trabajado de modo
arduo en una propuesta organica que se ofrecera al Con-
greso como un aporte de la universidad peruana.

Aunque no somos, precisamente, los mas autorizados para
adelantar juicios o publicitar el contenido de aquella fructi-
fera labor de los especialistas, lo cierto es que existen pro-
puestas sumamente interesantes que vale la pena
remarcar.

Podemos senalar que en materia del derecho de las perso-
nas existe la iniciativa de incorporar normas sobre la pro-
teccion del genoma humano frente a las eventuales desvia-
ciones de la ingenieria genética, que el Cédigo ignor6 delibe-
radamente. Igualmente, se postula que el articulo 5 acoja el
derecho a la identidad personal (que tutela la verdad perso-
nal del sujeto) que esta reconocido por el inciso 1 del arti-
culo 2 de la Constitucion de 1993. También presentan inte-
rés las propuestas de extender los supuestos de lesién al
derecho a la intimidad y de regular adecuadamente el dano
a la persona, dando una redaccion amplia al articulo 17.

En cuanto al acto juridico, se ha deslizado la sugerencia de
reestructurar plenamente la disciplina de la nulidad (de la
llamada absoluta) para encuadrar dentro de ella a la violen-
cia, que actualmente es tratada como causal de anulabi-
lidad. Ademas, se propone incorporar el fraude a la ley, que
deberia, en mi concepto, acogerse dentro del Titulo Prelimi-
nar, por ser un principio general.

En la parte general de las fuentes de las obligaciones se
plantea, entre otras cosas, la posibilidad de hacer extensivo
el articulo 1398 a las clausulas aprobadas administra-
tivamente, posicion que quiza exigiria una revisiéon total del
sistema de aprobacion administrativa para esta modalidad
de alcanzar el consentimiento.

Sabemos que en materia de derechos reales se ha discutido
la clasificacién de bienes registrados y registrables, asi
como la transferencia de los bienes a partir de su inscrip-
cion en el registro, extremo que, actualmente, resulta poco
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realizable mientras no se cuente con un adecuado sistema
registral.

En sede de responsabilidad civil se propondra la extension
de los alcances del articulo 1972 al articulo 1969, cuestién
que la doctrina ha reclamado reiteradamente. Ademas, se
ha sugerido la incorporaciéon de una norma que regule la
llamada responsabilidad colectiva, es decir, la que deriva
del dano causado por un grupo o equipo dentro del cual no
se ha identificado al autor material.

Existe un ntimero moderado de propuestas que, de todos
modos, habran de ser evaluadas para determinar si es ne-
cesaria su introduccién al Cédigo. Lo cierto es que el hecho
de su formulacién por parte de los especialistas demuestra
que esta ley —inclusive, sin desconocer sus bondades- es
susceptible de un afinamiento.

No se trata de modificar entera o radicalmente el Cédigo Ci-
vil. Como se ha sefialado, atn existen instituciones que es-
peran el decantamiento de la doctrina, por haber sido pos-
tergadas en su analisis. También se espera que la jurispru-
dencia aporte la interpretacién que sea mas adecuada. Pero
con respecto a otras, a aquellas que han merecido una ma-
yor preocupacioén, quiza sea oportuno afinar sus alcances y
perfiles para que el Cédigo satisfaga la vocacién de perma-
nencia que le es propia.»

Hasta aqui las expresiones del Doctor Vega Mere.

Posteriormente el Diario Oficial «El Peruano» publicé una

noticia®”, sobre las modificaciones al Codigo Civil acordadas por
la Comisién Revisora del mismo.

Entre tanto, el Doctor Alfredo Bullard Gonzales®® planteé

elaborar un nuevo Cédigo Civil por considerar que en el articu-
lado del vigente quedan enquistadas concepciones anacronicas.

(37

(38)

Noticia publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 10 de marzo de
1995, Pagina B-4.

BULLARD GONZALES, Alfredo. El Cédigo del Fin de la Historia. Articulo
publicado en el Diario «El Comercio», el 10 de marzo de 1995, Pagina A-2.
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Bullard refiere que cuando el Cédigo Civil entré en vigencia,
era la mas liberal de las normas del ordenamiento, era el
paradigma de la libertad y de la autonomia privada. Sin embar-
go, sblo diez anos después, luego de las reformas legislativas
adoptadas, el Codigo se convierte quiza en la menos liberal de
las normas.

Basta recordar -dice- que el Codigo Civil nacié bajo la ins-
piracion de principios, hoy obsoletos, como el del rol social de la
propiedad o el intervencionismo contractual, para comprender
que su bagaje ideolégico resulta desfasado.

Agrega Bullard las siguientes expresiones:

«Lo dicho no significa que compartamos tesis tan arcaicas
como regresar a la vigencia del Cédigo Civil de 1936. Debe-
mos mirar hacia adelante, no hacia atras y buscar un Codi-
go que responda a nuestra época.

Como se sabe, la Ley N° 26394 cre6 una Comision encarga-
da de elaborar un Anteproyecto de Ley de Reforma del Cé-
digo Civil. Dicha Comisién se instalé y ha comenzado su
trabajo. Quizas la primera decisiéon importante que deban
tomar sus miembros sea la magnitud de la reforma. Pueden
adoptarse dos posiciones. La primera de ellas consistiria en
hacer un ‘maquillaje’ del Codigo Civil, esto es, limitar los
cambios a ajustar uno que otro articulo y a mover puntos y
comas, manteniendo el espiritu y la estructura basica del
cuerpo legal vigente.

La segunda posicién es abocarse a la mision de elaborar un
nuevo Codigo que responda a nuestros tiempos, es decir,
que trascienda el ‘Fin de la Historia'. Evidentemente nos in-
clinamos por la segunda.

Considero que la Comisién no puede cometer el error de
‘dormirse’ sobre los laureles del Codigo de 1984. Sus cuali-
dades, e incluso sus defectos, han quedado desfasados por
la historia. No cabe acudir a opiniones de juristas extranje-
ros y nacionales que alaben las bondades del Cédigo. Sélo
su concordancia con la realidad es fundamento suficiente
para decidir la magnitud del cambio.
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Adoptar la tesis del ‘maquillaje’ s6lo conduce a que la refor-
ma se convierta en un mecanismo para perpetuar y no para
cambiar. Principios como los de una auténtica autonomia
de la voluntad, un refuerzo de una propiedad auténti-
camente privada, una erradicacién del intervencionismo
contractual, una adecuada regulaciéon de los avances tecno-
logicos en todas las areas que consigan un adecuado balan-
ce entre la libertad y el interés individual, permitiran que el
Cédigo Civil cumpla su funcion.

Los cambios son demasiado profundos como para pensar

en un simple ‘ajuste’ de algunas normas. Por ejemplo, el Li-
bro de Personas debe recoger toda la problematica de los
avances tecnolégicos en el area genética y en el area infor-
matica y de telecomunicaciones. Las nuevas formas de ‘ser
padre o madre’ requieren un tratamiento moderno y dina-
mico en el Libro de Familia que persiga que los individuos
podamos obtener el maximo de beneficios posible de los
nuevos desarrollos alcanzados por la ciencia. Se imponen
cambios en el régimen del divorcio, excesivamente
intervencionista. El Libro de Sucesiones sigue manteniendo
un esquema que limita la capacidad de disposicién del pro-
pio patrimonio. En el Derecho de Obligaciones y en el area
contractual, debe hacerse una ‘poda’ de una serie de regu-
laciones abiertamente intervencionistas y limitativas de la
autonomia privada, que se han convertido en verdaderas
barreras a la inversién nacional y extranjera y a las nuevas
modalidades de contratacién que han rebasado la estructu-
ra tradicional del Cédigo vigente. La regulacién de derechos
reales requiere cambios radicales que conviertan la propie-
dad privada en un auténtico vehiculo de desarrollo, elimi-
nando una serie de restricciones para su adquisicion y uti-
lizacién, que no permiten novedosas formas de inversidn.
Tampoco se recogen nuevas titularidades ni se tiene un ré-
gimen de transferencia de la propiedad inmueble que res-
ponda a las seguridades que el trafico econémico moderno
exige.

En una sociedad moderna como la que el Peru pretende
ser, el Cédigo Civil debe limitarse a regular las relaciones
entre particulares y no filtrar dentro de su articulado a un
Estado policia, con capacidad de determinar el contenido de
las relaciones privadas. Creemos que nuestro Cédigo. con
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sus virtudes académicas puestas de relieve por diversos ju-
ristas, se quedd detras del 'Fin de la Historia’. Necesitamos

un Cédigo para el comienzo de la nueva historia del pais.»
(El subrayado es nuestro)®?,

El Doctor Fernando de Trazegnies Granda®“?, conviene con

el planteamiento de Bullard, cuando senala:

(39)

(40)

«{...) estoy enteramente dispuesto a suscribir la propuesta

de Alfredo Bullard. Si de lo que se trata es de hacer un C6-
digo verdaderamente nuevo, que no se limite a decorar

cosméticamente el anterior sino que sea concebido de ma-

nera original como un todo, creo que vale la pena _acometer
la empresa.» (El subrayado es nuestro). '

Dias mas tarde, el propio Alfredo Bullard (BULLARD GONZALES, Alfredo.
Cadigo Civil: Reforma e Inversion. Articulo publicado en el Diario Oficial
«El Peruano», el 13 de marzo de 1995, Pagina B-11), publica otro articulo
bajo la misma perspectiva, en el cual intenta demostrar —-a través de una
serie de ejemplos- c6mo algunos preceptos del Cddigo Civil constituyen
obstaculo a la inversiéon extranjera.

En opinién de Bullard el problema real no radica en los preceptos en si
mismos sino en el espiritu y los principios generales que inspiran dicho
Cédigo.

El Cédigo Civil de 1984 —precisa— entr6 en vigencia en el ocaso mundial
de los modelos intervencionistas y estatistas, y no se pudo sustraer a sus
origenes. Hoy su articulado, lejos de favorecer el desarrollo de «o privado»
(aquello que es la razén de ser de la legislacién civil), aparece como una
curiosa fusioén de un liberalismo artesanal y un intervencionismo sociali-
zante, lo que es explicable y entendible por los tiempos que rodearon su
promulgacion.

Bullard considera que ésto solo se explica si se entiende que existen par-
tes fuertes y partes débiles, gente que acierta y gente que se equivoca,
gente que razona y gente que no lo hace, y los débiles, los equivocados y
los irracionales necesitan del auxilio del legislador para no ser victimas de
sus propias limitaciones. En consecuencia, habria gente adulta, incluso
empresas comerciales e industriales que, como los incapaces, no pueden
decidir por si mismos plazos mayores para sus acuerdos. limitaciones a
sus facultades de disposicion, inclusién de limitaciones de responsabili-
dad en sus contratos, etc. Por ello, el Cédigo no quiere dejar que se «equi-
voquen», pero al hacerlo comete el peor de los errores.

Anade Bullard que el paternalismo legislativo sélo ayuda a limitar los be-
neficios que las partes pueden obtener de la interrelacion individual. En
tal sentido, no cree posible una reforma del Cédigo basada en retoques a
su texto.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Un Cédigo Civil para el siglo XXI.
Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el 15 de marzo de 1995, Pa-
gina A-2.
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De Trazegnies considera que el nuevo Cédigo que se propo-
ne debera tener una atmoésfera menos reglamentista, que confie
mas en la capacidad organizativa espontanea de las personas y
enfrente situaciones antes impensables.

De otro lado, el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet“? preciso,
en un articulo periodistico que atn siendo uno de los tres so-
brevivientes de los inicios de la Comisién Reformadora del Codi-
go de 1936, y quien firmé junto con el Presidente Fernando
Belaunde Terry, el Decreto Legislativo N° 295, por el que se pro-
mulgé el Codigo Civil de 1984, no objeta la elaboracién de un
Codigo para el Siglo XXI.

Estima que dicha elaboracién requiere conservar lo que la -
experiencia de diez anos ha demostrado su bondad; analizar la
consolidacién del Derecho Civil con el mercantil y los trabajos
mas avanzados de la ciencia juridica; efectuar un trabajo
interdisciplinario y de campo; y divulgar cualquier proyecto que
se elabore.

Esta posicién —en su opinién- no contradice la campana li-
brada para evitar el retorno al Cédigo Civil de 1936, ni significa
reconocer que el Coédigo vigente colisiona con la Constitucién de
1993.

Agrega Arias-Schreiber que esta en desacuerdo con un C4-

digo que responda a una filosofia tan liberal que se acerca al
capitalismo salvaje. En un pais como el nuestro, sostiene. es in-
dispensable mantener normas e instituciones que sirvan como
barreras contra el abuso y la prepotencia econémica, psicolégica
o de cualquier otro orden.

Al respecto, el Doctor Fernando de Trazegnies“? replica a
Arias-Schreiber mediante un articulo titulado «Capitalismo Sal-
vaje: No»“3.

(41) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Cédigo Civil para el Siglo XXI: Si. Arti-
culo publicado en el Diario «El Comercio», marzo de 1995.

(42) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Capitalismo Salvaje: No. Articulo
publicado en el Diario «El Comercio», el 29 de marzo de 1995, Pagina A-2.

(43) EI texto del referido articulo es el que transcribimos a continuacién:
«Agradezco a mi maestro y amigo, Max Arias-Schreiber, su adhesién ex-
presada hace algunos dias en estas mismas paginas a la tesis (propues-
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ta por Alfredo Bullard y por quien escribe estas lineas) de que, si se
quiere modificar el Cédigo Civil actual (lo cual, en mi opinién, tampoco
puede hacerse de la noche a la manana), es necesario cambiarlo radical-
mente, a fin de responder a los radicales cambios en la ciencia, la tecno-
logia, la politica y la economia que se han producido en los ultimos anos
y que, sin duda, se seguiran produciendo en los préoximos dias, dado
que el progreso no ha acabado. No basta, pues, con modificar un articu-
lo aqui y una coma alla, como plantean algunas de las propuestas de
reformas que se escuchan por un lado y por otro, sino que es preciso
pensar todo el Cédigo de nuevo, con un nuevo espiritu. No se trata de ha-
cer algunas correcciones, algunos ‘ajustes’ técnicos: no es sélo el estilo
del corte de la ropa del Codigo que debe ser reexaminado, sino su alma
misma.

Sin embargo, el jurista Max Arias-Schreiber advierte que esto no debe sig-
nificar que se propicie la implantacién de un capitalismo salvaje. Y en
este punto no puedo menos que adherirme a su recomendacion.

Hay quienes han aprovechado el ‘rio revuelto’ de los cambios recientes
para intentar redefinir el liberalismo -y el capitalismo, en tanto que una
de sus posibles expresiones- como un mundo donde no se puede estable-
cer limitaciones ni censurar conductas, porque todos tienen el derecho de
hacer lo que les da la gana y no hay un objetivo de ‘bien comun’ en el
cual fundar juicio de valor alguno. Llevado este planteamiento hasta sus
ultimas consecuencias, Al Capone seria un martir de la iniciativa privada
que resulté victima del estatismo impuesto por el Welfare State, la maffia
habria que verla como un respetable (y hasta admirable) grupo empresa-
rial y Jack el Destripador encarnaria la figura del héroe tragico de la li-
bertad individual que se da a si mismo sus propios valores enfrentandose
a toda la sociedad.

Sin embargo, dejando de lado la argumentacion por hipérbole, no cabe
duda de que un mundo de libertad ‘salvaje’ no puede ser sino el resultado
de un pseudo-liberalismo malicioso. que a la larga se convierte en una ac-
titud contraproducente y tonta; porque, como lo veia muy claro Hobbes
hace mas de 300 anos, si todos piensan s6lo en si mismos sin tomar en
cuenta que vivimos dentro de un contexto, a la larga nadie obtiene nada.
Y esto es una experiencia cotidiana en cada esquina de Lima donde el se-
maforo no esta funcionando. De manera que la ‘libertad salvaje’ no es
sino la contradiccion practica de la libertad.

Dentro de ese orden de ideas, resulta inaceptable que, en nombre de la
‘libertad’ de contratacién, un Directorio -o incluso una Junta General-
haga caso omiso del objeto social pactado en los estatutos de una socie-
dad anénima y despoje a los accionistas minoritarios entregando los bie-
nes sociales a los Bancos para salvar las deudas de los accionistas mayo-
ritarios bajo el pretexto de que se trata del mismo ‘grupo de intereses’.
Como resulta también destructivo del capitalismo y de la verdadera liber-
tad econdmica que los accionistas mayoritarios de una empresa ‘licaen’
economicamente a los minoritarios y a quienes confiaron en ella invirtien-
do en sus acciones del trabajo, mediante el artificio de fusionar tal socie-
dad con otras que pertenecen exclusivamente a los mismos accionistas
mayoritarios y a las que previamente se las ha revaluado de manera sig-
nificativa. Es también una forma de destruir el sistema de la libertad el
hecho de que, habiendo sido constituida una sociedad por varios Grupos
econdmicos (en el verdadero sentido de ‘Grupo’ y reconocidos por si mis-
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mos como tales) y habiendo pactado un derecho de preferencia en caso de
venta de las participaciones de alguno de ellos en el negocio, se burle tal
acuerdo mediante pases de prestidigitacion a través de companias hol-
ding entre las cuales se hace circular las acciones a fin de esconder la
identidad del verdadero interés societario. Y podriamos seguir enumeran-
do muchos casos mas.

Ciertamente, no puede permitirse que el medio econémico peruano, se
convierta en un rio revuelto donde ganan ‘pescadores’ avezados ni en una
esquina sin policia de transito donde todo el movimiento queda bloquea-
do. Y eso sucedera si no se percibe claramente que el liberalismo implica
también un ‘bien comun’: un bien comun liberal, pero no por ello menos
comun. La diferencia con el pensamiento anterior esta en que tal bien co-
mun liberal ya no es la incrustaciéon de un contenido ‘social’ dentro del
ejercicio individual de la libertad ni el envolvimiento de la actividad libre
dentro de una concepcién impuesta de sociedad, sino simplemente el
cumplimiento de las condiciones sistematicas para que esa actividad libre
pueda seguir siendo libre.

Ahora bien, para ello no es necesario un Cédigo reglamentarista que in-
tente poner una camisa de fuerza a todo actor social a fin de evitar que
haga tonterias. Cada uno tiene derecho a hacer las tonterias que quiera y
sufrira por ello las consecuencias: no hay razon para tratar como ninos a
las personas adultas y arrogarnos la facultad de protegerlas de si mismas
a través de un Coédigo. Pero cuando esas tonterias -que muchas veces en
el fondo son vivezas- causan dano a la libertad de otro, es preciso que la
sociedad (a través del Derecho) tenga a disposicién del afectado los me-
dios para impedir que ese acto se consume y para obligar a pagar los per-
juicios consiguientes. Dado que el ingenio humano es inagotable, poco
sentido tiene tratar de prever en el Cédigo cada una de esas situaciones
que, bajo el pretexto de la libertad, atentan contra las bases del ejercicio
de la libertad en comin: ademads, el mundo se transforma tan rapidamen-
te en estos dias, que todo arnés va a quedar chico en corto plazo. Mas
importante es fortalecer ciertas instituciones basicas que jueces y arbitros
puedan hacer valer para que prime la honestidad y el respeto de los dere-
chos de todos en las relaciones contractuales, civiles o comerciales (la dis-
tincién muchas veces se me escapa). Me refiero a esos instrumentos juri-
dicos que son los garantes fundamentales de una ética (llamese liberal, si
se quiere), como el abuso del derecho, la buena fe, la comun intencién de
las partes, la responsabilidad de quienes adoptan decisiones contrarias a
las reglas del juego limpio.

Es ahi, en los principios juridicos estructurales del orden social, donde
debe situarse la proteccion mas eficaz de la libertad. Jueces y arbitros de-
ben mirar las cosas con un sentido amplio, entendiendo la actuacién in-
dividual (o societaria] no como un simple ejercicio aislado sino como un
acto libre situado dentro de un sistema de libertad; y asi, no amparar
aquellas conductas que pretenden escudarse en lo formal y en lo regla-
mentario para trampear ‘legalmente’ el juego. Es de esta manera que se
puede garantizar la libertad sin afectarla de antemano con reglamentos y
cortapisas que, basados en buenas intenciones, convierten la actividad li-
bre en una ineficiente y desgastadora carrera de obstaculos.
Evidentemente, toda la solucién no esta en un Cédigo, nuevo o viejo, ni
en leyes de ningun tipo. Mientras no exista una verdadera cultura de la
libertad, las mejores normas juridicas fracasaran en imponerla. Es sélo
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De otro lado, el Doctor Carlos Fernandez Sessarego“? publi-
ca otro articulo en el que reafirma sus ideas en favor de un pro-
ceso de revision y reforma integral del Cédigo, pero limitada a
aspectos esenciales.

El 4 de abril de 1995 aparece publicado en el Diario Oficial
«El Peruano» un reportaje elaborado por Percy Barreto
Quineche®¥, en el cual senala que «a orientaciéon que parece es-
tar guiando a los miembros conformantes de la comision es la
de una reforma parcial del Cédigo. Dicha posicion se explicaria
en el hecho de que atn no ha transcurrido el tiempo suficiente
para generar un desgaste total del Cédigo que, a su vez, amerite
una variacion integral del mismo.»

La hipétesis de dicho reportaje se basa en la opinion del
Doctor Carlos Torres y Torres Lara, quien considera que «el Co-
digo Civil sélo debe sufrir una modificacién parcial, por cuanto
la idea rectora debe ser, basicamente, regular las innovaciones
tecnolégicas producidas y amoldar dicho cuerpo legal a la Carta
Magna de 1993»; en tanto el Doctor Guillermo Lohmann Luca de
Tena indica que dicho cuerpo normativo sélo requiere una varia-
cioén parcial, «por cuanto en el codigo existen libros buenos y li-
bros que ameritan cambios mas profundos y, adicionalmente,
dentro de los primeros, existen articulos anticuados, demasiado
restrictivos o que simplemente deben adecuarse a la nueva
Constitucion»; y en las palabras del Doctor Fernando Vidal Ra-
mirez, quien manifestdé que el Coédigo Civil no necesita una mo-
dificacion integral sino meramente parcial, esto es, una reforma
encaminada, basicamente, a realizar ajustes, a evitar las contra-
dicciones que existen en dicho cuerpo legal y a perfeccionarlo en
muchos de sus aspectos.

cuando cada uno esté convencido de que su propia libertad depende de la
libertad de los demas. que habremos pasado de un capitalismo salvaje a
una sociedad verdaderamente libre y civilizada.»

(44) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Leén Barandiaran y el Cadigo Civil de
1984. Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el 30 de marzo de
1995, Pagina A-2.

(45) BARRETO QUINECHE, Percy. Cédigo Civil: ;Reforma parcial o integral?.
Reportaje publicado en el Diario Oficial «<El Peruano», el 4 de abril de
1995, Paginas B-6 y B-7.
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En otro articulo periodistico, el Doctor Yuri Vega Mere®“%
parece sustentar similar opinién.

El tenor de dicho articulo es el siguiente:

«Parece ser que hablar sobre el Cédigo Civil de 1984 es, hoy
en dia, un paso necesario. Las opiniones a este respecto
son abundantes. No obstante, debo confesar que existen
dos hechos que me golpean y que creo tocan a todo hombre
de derecho. Hablar del derecho civil y de su expresion legis-
lativa —el Cédigo- deberia hacernos reparar en que uno de
sus origenes mas remotos lo encontramos en las autoriza-
das opiniones de hombres prudentes, sabios y circunspec-
tos, como eran los jurisconsultos romanos. Pareceria ser
que el jurista contemporaneo no camina mas guiado por la
brijula de la prudencia. Comentarios no siempre serenos
remueven nuestras convicciones, la estabilidad a la que as-
pira cualquier civilizacién y la propia cientificidad del dere-
cho, sobre todo cuando se razona en términos econémicos
de manera excluyente, abdicando del uso del utillaje propio
de la disciplina juridica.

A la extranada prudencia se auna la perspectiva histérica
de algunos articulos periodisticos. En efecto, se sostiene
que estos diez ultimos anos, que han sido escenario de los
sucesos mas importantes de la centuria, como son la caida
del bloque socialista, la victoria de la economia de mercado,
el impacto de la informatica, la revolucion de la ingenieria
genética, etc., nos alojan en una sociedad absolutamente
distinta de la de hace una década, en la que el Estado cen-
tralizaba o planificaba la economia, hacia uso de politicas
populistas que impidieron un real desarrollo, agobiaba o so-
focaba la iniciativa privada y el acceso a la propiedad y las
inversiones, etc.

Nadie ha de negar que en ello hay mucho de cierto. Pero se
olvida que la historia es asi, impredecible, insondable, y
que responde al deseo siempre mayor de libertad. La histo-

{46) VEGA MERE, Yuri. ¢Es necesario un nuevo Cédigo Civil?. Articulo publi-
cado en el Diario «E1 Comercio», el 7 de abril de 1995, Pagina A-2.
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ria es un hermoso archivo de miles de luchas por alcanzar
la libertad.

Sin embargo, la modificacién radical del panorama no pue-
de dar pie a pensar que todo lo que se hizo hace diez o0 mas
anos es anacroénico y que debe ser echado al cesto, so pena
de incurrir en una actitud flagrantemente antihistérica. Y,
por ello, un Cédigo Civil, como el de 1984, a pesar de haber
sido promulgado hace sdlo dos lustros, no puede ser catalo-
gado como vetusto.

Me pregunto qué dirian los franceses de su Cédigo Civil
(1804) que vio la luz gracias al empuje de un cierto sector
social, que vivié durante el Consulado y el Imperio
Napoleédnico, que vivié la época de la restauracion, que ha
sido testigo de varias Republicas, de varias Constituciones,
que vio nacer y desaparecer el régimen socialista, que fue
pensado para una economia fuertemente agricola, que fue
ajustado por los jueces para atenuar los efectos del
maquinismo y la revolucién industrial, y que vive, al lado
de leyes especiales, la era de la cibernética, de la genética,
de la maternidad subrogada y del neoliberalismo.

Qué dirian los alemanes con un Cédigo Civil (1896-1900)
que fue el resultado de una transaccioén entre la nobleza y
la clase media para evitar los efectos devastadores del movi-
miento sindical en plena efervescencia, pero que ahora se
mantiene actual, enmendado y al lado de disposiciones es-
peciales, en un pais que se escindié y que, reunificado, ex-
hibe, con el siempre particular orgullo germanico, un Coédi-
go que ahora se aplica a todo el territorio, antes dividido
por el muro de Berlin.

Qué pensarian los italianos si les dijeran que su Codigo Ci-
vil debe derogarse porque fue elaborado y puesto en vigen-
cia en pleno fascismo, sobreviviendo a una posterior Consti-
tucion republicana. Me imagino que se escandalizarian,
puesto que fue y sigue siendo un modelo interesante que
sirvio de fuente a muchos otros. Baste revisar los Codigos
de Bolivia, de Costa Rica, el nuestro y el Proyecto presenta-
do para Albania por Gian Maria Ajani.

La historia no se borra con un plumazo, ni con la cita del
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titulo de un ensayo econémico. El Codigo Civil de 1984 es
propio de una sociedad contemporanea en plena transicion,
que no termina de afirmarse. Si lo hiciera se detendria la
historia misma. El1 Cédigo Civil de 1984 puede contener va-
cios, errores, pero diez afos no bastan para derogarlo. Si
algunas de sus normas no encuentran correlato en los he-
chos deben modificarse. No recurramos a una supuesta
ideologia inspiradora. Fueron muchos los autores del Codi-
go. Ninguno de ellos, hasta donde se sepa, fue comunista,
estatista o socialista. Son convencidos hombres de derecho
que aportaron sus mayores esfuerzos y sus mejores anos
para darnos una obra que sigue teniendo actualidad y que
ha sido alabada en Italia, Francia, Espana, Argentina, Chi-
le, Colombia, etc., ayer y hoy, es decir, en paises que viven
muchos de ellos, la economia de mercado, algunos con ma-
yor vehemencia que el Peru.

No parece un argumento sélido el querer ignorar las opinio-
nes de tantos especialistas y pretender sustentar la propia
como la tinica verdadera.

Qué pensarian los usuarios y destinatarios de las leyes civi-
les si supieran que los juristas, que muchas veces viven
menos la realidad cotidiana del litigio, quieren cambiar el
Codigo por seguir la moda econdémica. ¢No se estara con-
fundiendo actualizacién o flexibilizacién de algunas leyes ci-
viles con una total desregulacion?

Creo que en todos estos menesteres debe primar la pruden-
cia a la que me referi al principio. No se puede polemizar
entre cinco o diez personas el destino de esta especie de
«constitucion» del derecho privado, como algunos califican
al Codigo Civil. Cuanto extrano al leer ciertos comentarios
las lecciones sentadas por Santo Tomas en su Tratado de la
Prudencia, esa virtud cardinal que ordena al hombre a la
morigeracion. Cuanto temo que se maltrate al usuario del
Caodigo al retirarle el techo y el piso de su morada.

La historia es un devenir de marchas y contramarchas. No
sabemos qué ocurrira dentro de cien anos. jAcaso se puede
negar ciertos cambios que hoy en dia escandalizarian a los
que siguen la moda?
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Deberiamos cerrar este ciclo de generalidades y senalar qué
normas del Cédigo Civil deben modificarse, fundamentando
cada propuesta. Existe, para ello, una Comisién
Reformadora a la que se puede alcanzar toda iniciativa. Los
cambios, sin embargo, deben estar orientados a alcanzar el
tan ansiado bien comun, que no tiene matices politicos y si
profundas raices cristianas.

No puedo concluir sin expresar mi sorpresa. Fueron los
propios autores del Cédigo de 1984 quienes plantearon la
necesidad de actualizarlo, renunciando a querer perennizar
su obra, como podrian haberlo hecho con una comprensible
vanidad personal que, empero, no se dio. No lo hicieron. Si-
guieron abogando por mejorarlo. ¢Sera una realidad enton-
ces, aquella sentencia de que nadie es profeta en su tierra?
Todos deseamos que no sea asi.»

Con fecha 7 de abril de 1995, Percy Barreto Quineche“?
publica otro reportaje sobre la reforma del Cédigo Civil.

Congregando opiniones de diversos profesores de Derecho,
Barreto senala que el bagaje ideologico del Codigo Civil de 1984
esta determinado en funcién a las dos décadas que lo precedie-
ron, en donde tanto la historia del Pertt como la del mundo, ha-
bian comulgado, principalmente, con una definicién en la cual el
rol protagénico incidiera en el Estado y, por ende, con una opcién
que limitara la iniciativa individual y la autonomia privada.

De esta manera, el Codigo Civil fue estructurado sobre la
base de presupuestos intervencionistas, lo que queda corrobora-
do con la formacién normativa de una serie de instituciones
concebidas en funcién de la protecciéon de la persona, no en
tanto individuos, sino en tanto parte de una masa social, donde
existen personas fuertes y débiles (los desfavorecidos), lo cual le-
gitima la intervencién del Estado para protegerlos; filosofia que
fue plasmada en el Cédigo Civil de 1984 por sus autores, bien
sea intencionalmente o de manera indirecta, mediante la
internalizacién de dicha cosmovision a lo largo de las décadas

(47) BARRETO QUINECHE, Percy. Codigo Civil IIl. Razones para una Reforma.
Articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 7 de abril de 1995,
Paginas B-6 y B-7.
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en que se formaron, lo que —segiin Barreto- podemos confirmar-
lo recurriendo a las «piedras angulares» del Derecho Civil Patri-
monial, donde claramente se materializa la intervencion estatal:
la propiedad y el contrato.

Agrega que cuando ingresa a nuestro entorno la corriente
de pensamiento neoliberal, el enfoque enunciado va cambiando,
lo que determina que la preocupacién no incida mucho en la
protecciéon del individuo, sino que la protecciéon empieza a ser
buscada sobre la base de actividad y en funcién de su desarro-
llo, razén por la cual estima que empieza a cobrar realce el que-
hacer econémico en el cual se encuentran inmersos los distintos
agentes en sus relaciones cotidianas. Es decir, empieza a existir
una preocupacion de las reglas que le permitan al individuo
operar satisfactoriamente en el mercado, cosa que antes no ha-
bia sido considerada, por lo menos con el énfasis con el que se
le considera ahora.

Por ello, Barreto comulga con aquellos que son partidarios
de una variacion integral del Cédigo Civil, dado que una en-
mienda que incida sé6lo en algunos articulos de dicho cuerpo
normativo acarrearia la aplicacién de normas aisladas y contra-
dictorias dentro de un contexto totalmente distinto.

Tres semanas mas tarde, el 28 de abril de 1995, el Doctor
Manuel Pablo Olaechea du Bois“®, publica otro articulo cuyo
contenido recordamos seguidamente:

«Como consecuencia de la vigencia del deficiente Codigo Ci-
vil de 1984, nuestro Derecho Privado ha tocado fondo. Es
irreconciliable con las ideas que hoy prevalecen y que son
determinantes de la extraordinaria recuperaciéon del pais.

La seriedad de las discrepancias y el extremo de la confu-
sién se comprueba con los titulos apocalipticos de algunos
de los ultimos articulos publicados: ‘El Cédigo del Fin de la
Historia'; ‘Codigo Civil para el Siglo XXI: Si’; ‘Capitalismo
Salvaje: No'; ‘Reforma e Inversion’; ‘La obligacion de salvar

(48) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. La Profunda Crisis de Nuestro Dere-
cho Civil. Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el 28 de abril de
1995, Pagina A-2.
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el Derecho Civil’; ‘Razones para una reforma’. La opiniéon
general es que el Cédigo de 1984 no es suceptible de en-
miendas por ser un cuerpo de leyes intervencionista. El
desconcierto ha llegado a tal punto que inclusive uno de
sus autores se declara critico de su propia obra.

En 1965 se designé una Comisioén para revisar el Codigo
Civil de 1936 e introducir las enmiendas aconsejables.
Nada mas. La Comisién desbordé el encargo y decidi6 re-
dactar otro Cédigo. Esta labor concreta rompié los diques y
devino mucho mas amplia. Es distinto corregir, a la luz de
la experiencia una obra ya hecha, que crear integramente
una nueva. Decidieron que su obra deberia ser distinta y
retrocediendo en el tiempo, paradéjicamente optaron por el
dogmatismo que los llevo a dudosas definiciones de caracter
cientifico, sobre las cuales nunca se pondran de acuerdo
los estudiosos. Segun el jurista Von Ihering, las leyes no
son definiciones cientificas, sino voluntades humanas. El
legislador opta, tiene que optar, para que la ley sea obliga-
toria y no debatible.

El Codigo de 1984, perfumado ademas de ideas socialistas,
predominantes en la época de su redaccion, niega la auto-
nomia de la voluntad, preconiza la intervencion estatal en
la vida de las personas y en los contratos, limita el derecho
de propiedad y contiene vacios increibles. El economista
Ludwig von Mises, ha calificado la filosofia socialista como
‘La rebelién contra la razén’, cuyas leyes ambiguas crean
desconfianza e inestabilidad.

Y yo agrego, la persona temerosa del abuso, vive en la agi-
tacion espiritual que prevalece durante un naufragio o un
incendio.

Cuando los propios codificadores plantearon en una intensa
y espontanea campana en 'El Peruano’ la necesidad de re-
dactar un nuevo Codigo para superar los multiples defectos
comprobados en su obra, se levant6 otra vez la cerrada
oposicion que surgiera cuando se publicé el proyecto.

Sus autores contradiciéndose entonces cambiaron de politi-
ca y sostuvieron que era un ejemplo internacional de mo-
derna codificacién. Su pugnacidad ha culminado con la
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dacion de la Ley 26394 que nombra una Comisién para la
reforma del Codigo Civil de 1984. Esa Comisioén, con sor-
prendente y sospechosa rapidez, ha preparado un proyecto
de enmiendas que agrava la situacién, aleja la solucién y
no resuelve nada. Un distinguido Estudio ha comentado
que ese proyecto ‘en algunos casos contiene planteamientos
intrascendentes y, en otros, inadecuados’, agregando ‘imagi-
namos que es un punto de partida y no un punto de llega-
da’. Las opiniones contrarias a mantener el Cédigo de 1984,
se producen diariamente.

Estamos pues frente al caos absoluto. Ya nadie se entiende.
Todos piden algo distinto, pero los autores del Cédigo Civil
de 1984 no aceptan el camino adecuado y tratan de impo-
ner su obra, revisada. Piensan que la Constitucion de 1979
volvera y lo sustentara, porque son coincidentes
doctrinariamente.

(...)

El Cadigo de 1984 no es susceptible de correccién ni de en-
miendas y s6lo cabe derogarlo en su integridad. Coincido
con el Doctor Alfredo Bullard que ese Codigo ‘nacié muerto,
porque entrd en vigencia cuando la faz del mundo habia
cambiado sustancialmente y porque en su articulado estan
enquistadas concepciones anacrénicas’. No puede subsistir

dentro de un sistema econémico que los codificadores de
1984 se permiten calificar de ‘salvaje’.

(...)
Lo prudente v aconsejable es derogar el Cédigo Civil de
1984 y poner nuevamente en vigencia el de 1936, lo que

contara con la aprobacién de la mayoria de los hombres de
leves. Solo se requiere efectuar contadas modificaciones y

luego adaptarlo a los cambios derivados de la Constitucién
y de las leyes que lo modifican, lo que exige cambios sus-
tanciales en los derechos de las personas. de la familia v de
las sucesiones. y no la parodia enquistada en el Codigo de
1984. No es necesario agregarle avances tecnolégicos que
pertenezcan a otras disciplinas porque no es una enciclope-
dia. Basta consignar el principio general.

Terminara asi la improvisaciéon emprendedora en que se de-
bate hoy nuestro Derecho Privado. La reforma del Cédigo
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Civil, debe_ ser producto de una lenta y progresiva

decantacién, que marche con paso seguro en beneficio de
nuestra cultura juridica. Es lo que pusieron de lado los

codificadores de 1984 v que ahora sostienen con gran y

contradictorio empefio para defender una desmarnada obra.»

(El subrayado es nuestro).

Hasta aqui las expresiones del Doctor Olaechea.

Por otra parte, mediante diversos articulos periodisticos, la
reforma del Cédigo Civil demostré haberse convertido en el tema
de moda. Juristas, magistrados, catedraticos universitarios y
aquellos que de una u otra forma se hallan vinculados al Dere-
cho opinaron sobre el particular9,

Entre tanto, en la Sesion de fecha 8 de agosto de 1996 se
produjo la instalacién de la Comisién con algunos representan-
tes del Congreso y dos del Poder Ejecutivo.

Ahi se eligi6 Presidente al Doctor Jorge Muniz Ziches y Vice
Presidente al Doctor Ricardo Marcenaro Frers.

Por otra parte, mediante Ley N° 26595 publicada en el Dia-
rio Oficial «El Peruano», el 20 de abril de 1996 se crea una Co-

(49) Entre ellos, nuestro gran amigo el ilustre abogado e historiador de Dere-

cho, Doctor Carlos Ramos Nufiez (RAMOS NUNEZ, Carlos. El Fin de los
Codigos. Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el 26 de febrero de
1996. Pagina A-2), quien anota que el jurista tiene motivos para preocu-
parse sobre el destino del objeto que estudia, ya que como histoéricos han
sido el origen y la vigencia de los Cédigos. historica sera su desaparicion.
A entender de Carlos Ramos, con la caida del muro de Berlin, los hijos
prodigos, es decir aquellas disciplinas que se habian desgajado hasta
independizarse de los Cddigos, asoman otra vez a la puerta del padre que,
gustoso, los acoge y recodifica. Hasta alli —agrega— los Codigos parecen
gozar de buena salud. Sin embargo, para ellos hay la tecnologia, especial-
mente de aquella tecnologia que cuestiona su vigencia como soporte escri-
to y documental: la informatica. Cabe preguntarse entonces si la era tec-
nolégica, con el libro electrénico y la comunicacion en linea extendera
-esta vez definitivamente- la partida de defuncion a los Codigos y a la co-
dificacion como fenémeno historico.
Precisa, asimismo, que es posible que el desarrollo tecnologmo sea un ve-
hiculo de destruccién de los Cédigos; y estima que vale la pena pregun-
tarse si el tratamiento que dispensa la informatica a la exuberancia legis-
lativa no hace presagiar la emergencia de un Derecho abierto, liberado de
los férreos linderos positivistas y exegéticos de aquéllos.
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mision Especial encargada de elaborar el Proyecto del Cédigo de
Comercio, la misma que estaria integrada por:

— Tres miembros del Congreso de la Republica, uno de los
cuales la preside.

- Dos representantes de las Facultades de Derecho de las
Universidades del pais, designados por la Asamblea Nacio-
nal de Rectores.

—  Un representante de la Camara de Comercio de Lima.

~  Un representante de la Confederacién Nacional de Camaras
de Comercio y Producciéon del Perd (CONFECAMARAS).

—  Un representante del Ministerio de Justicia.

- Un representante de la Asociacion de Pequenios y Medianos
Industriales del Perad (APEMIPE).

— Un representante del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

— Un representante de la Comision Nacional Supervisora de
Empresas y Valores (CONASEV).

Para tal efecto, se nombré como representantes del Poder
Legislativo a los Doctores Jorge Muniz Ziches, Ricardo Marcena-
ro Frers, Lourdes Flores Nano, Jorge Avendano Valdez y Gra-
ciela Fernandez Baca; de las Facultades de Derecho de las Uni-
versidades del pais a los Doctores Ricardo Beaumont Callirgos
y Enrique Angulo Paulet; de la Camara de Comercio de Lima,
al Doctor Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra; de CONFE-
CAMARAS, al Doctor Pedro Flores Polo; del Ministerio de Justi-
cia, al Doctor Oscar Pomar Fonseca; de APEMIPE, al Doctor
Victor Alvarez Cabrera; del INDECOP], al Doctor José Balta Va-
rillas y de la CONASEV, a la Doctora Maria Teresa Quinones
Alayza.

Con fecha 15 de agosto de 1996, dicha Comisién nombré
una Sub-comisién integrada por los Doctores Flores Nano y
Beaumont Callirgos, bajo la presidencia de Pedro Flores Polo,
para que presente un documento de trabajo que permita cono-
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cer cual seria el contenido del Proyecto del nuevo Cédigo de Co-
mercio.

En dicho documento, la Sub-comisién acordé la elaboracion
y promulgacion de un Cédigo de la empresa en el que se regule
el comercio y todo tipo de actividad empresarial, econémica o
productiva, incluyendo la empresa informal.

Asimismo, consideré que la regulacion de instituciones y
contratos propiamente empresariales, tales como las Sociedades
Mercantiles, los Titulos Valores, la Banca, la Bolsa, entre otros,
debia reservarse a una legislacion especial.

En cuanto al contenido del Coédigo de la empresa; se acordo
que éste debia contener normas genéricas estructuradas a ma-
nera de principios generales sobre la actividad empresarial y su
contabilidad, el derecho registral empresarial, su reestructura-
ciéon y reflotamiento, la contratacion empresarial, el estableci-
miento empresarial y los bienes de la empresa, la libre compe-
tencia, etc.

Ademas, estableceria un tnico elemento de identificacién
para todas las personas naturales o juridicas que desarrollan
actividades empresariales y econémicas, en general, ya sea de
manera habitual o esporadica, a través de un registro iinico em-
presarial. Asi, se ayudaria a combatir la informalidad y la eva-
sion tributaria.

De lo anotado es claro que el Cédigo de la empresa consti-
tuiria tan sélo una ley marco que estableceria los lineamientos
generales y principios rectores de la actividad empresarial.

Con fecha 22 de octubre de 1996 se publicé en el Diario
Oficial «El Peruano» la Ley N° 26673, mediante la cual se modifi-
co el articulo primero de la Ley N® 26394, que constituyé la Co-
misién encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma
del Codigo Civil.

De acuerdo a la citada nueva Ley, la Comisién de Reforma
estaria integrada por cinco representantes del Poder Legislativo
designados por la Comision de Constitucion y Reglamento, uno
de los cuales la presidiria, y ocho representantes del Poder Eje-
cutivo designados por el Ministerio de Justicia.
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Tal ampliacion obedecia a la necesidad de dar nuevos brios
al aletargado proceso de reforma, integrando a un grupo de con-
notados juristas (ahora mas académicos que politicos) y al he-
cho de que la presidencia de la referida Comision, recaeria aho-
ra en el ya congresista y ex-Presidente de la Comision de Justi-
cia del Congreso, Doctor Jorge Muniz Ziches, quien —como se ha
visto- también centré su atencién en la reforma de la legislacion
comercial.

Muiniz, a diferencia del Doctor Carlos Torres y Torres Lara,
si tenia una formacién civilista; habia ejercido la catedra de
Contratos — Parte General, durante varios anos en la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, habia
colaborado como Asesor de la Comision que se encargd de ela- -
borar el Codigo Civil que entr6 en vigencia en 1984 (mas conoci-
da como Comisién Reformadora), ademas de su reconocido y
talentoso ejercicio profesional en esta y otras materias.

Dicho elemento fue —a mi entender- decisivo en el rumbo
que siguid el proceso de reforma del Cédigo Civil de 1984, el
mismo que, con los nuevos integrantes de la Comisién, en los
hechos, hacia que el grupo de profesores que inicialmente tomé
el control de la Reforma, ahora lo hubiese perdido.

La reforma estaba ahora en otras manos.
Sus creadores habian perdido el control de la misma.

Asimismo fue muy clara la intencional marginacién -al no
haber sido convocado para formar parte de la Comision- del
Doctor Felipe Osterling Parodi, la mayor autoridad de nuestro
medio en Derecho de Obligaciones. Pienso que ello obedecié a
intrigas y mezquindades de orden politico de las autoridades del
Poder Ejecutivo encargadas de efectuar la convocatoria, ademas
de presiones —muy activas e interesadas, por cierto- que en tal
sentido ejercieron algunos funcionarios publicos a quienes inte-
resaba sobremanera evitar la «peligrosa» presencia de un jurista
tan calificado en la citada materia y con un ejercicio profesional
de mas de cuarenta anos, los mismos que desbarataban cual-
quier eventual objecion pasible de hacerse sobre él.

Por parte del Congreso, fueron designados integrantes de la
Comision, los Doctores Ricardo Marcenaro Frers, Luis Delgado
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Aparicio Porta (Cambio 90-Nueva Mayoria)}, Jorge Avendano
Valdez (Unién por el Pera), Jorge del Castillo Galvez (Partido
Aprista Peruano) y el ya mencionado Doctor Jorge Muniz Ziches,
su Presidente, quien propuso -y asi se procediéo- a nombrar
como Presidente Honorario al Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle.

Con este propédsito, la Resolucién Ministerial N¢ 253-96-
JUS design6é como miembros representantes del Poder Ejecutivo
ante la Comision a los Doctores Max Arias-Schreiber Pezet,
Augusto Ferrero Costa, Carlos Cardenas Quirés, Manuel de la
Puente y Lavalle y Fernando de Trazegnies Granda, quienes se
sumaban a Guillermo Lohmann Luca de Tena, Carlos Fernandez
Sessarego y Fernando Vidal Ramirez, nombrados desde la Comi-
sién original.

El dia martes 29 de octubre, el Diario Gestiéon da cuenta de
la referida noticia®?.

Con fecha 28 de octubre de 1996 se celebrd la Primera Se-
sién Ordinaria (Preparatoria) de dicha Comisién, habiéndose
acordado lo siguiente:

«1. Sesionar los dias lunes a las dieciocho horas con treinta
minutos, en el mismo lugar en que se lleva a cabo la pre-
sente sesion.

2. La sesion de instalacion se realizara el dia cuatro de di-
ciembre a las diecinueve horas con treinta minutos, en uno
de los ambientes del Museo de la Nacién.

3. Las sesiones seran grabadas.

4. Realizar una sesién conjunta con los senores doctores inte-
grantes de la Comision encargada de elaborar el nuevo Co-

digo de Comercio.

5. Los miembros de la Comisién presentaran por escrito su po-
siciéon respecto a los alcances de la reforma encomendada.

{50) Noticia publicada en el Diario Gestion, del martes 29 de octubre de 1996.
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6. Presentar un informe respecto a los avances de la Comision
Revisora del Codigo de Comercio.

7. Constituir una sub-comision integrada por los senores doc-
tores ARIAS-SCHREIBER PEZET, DE LA PUENTE Y
LAVALLE y FERRERO COSTA, quienes propondran a la Co-
mision una relacién de juristas extranjeros a ser invitados.

Siendo las veinte horas y no habiendo otro punto a debatir,
el Senor Presidente levanté la sesién.»

De otro lado, el 7 de noviembre de 1996 se llevé a cabo la
Primera Sesion Conjunta de las Comisiones encargadas de ela-
borar el Cédigo de Comercio y el Anteproyecto de Ley de Refor-
ma del Codigo Civil, a fin de debatir el contenido de ambos Cé6-
digos y precisar la estructura que éstos puedan tener en el futu-
ro.

En el trabajo conjunto de ambas Comisiones se plantearon
y discutieron las siguientes interrogantes: sPor qué codificar la
actividad mercantil cuando la tendencia de este siglo es
descodificar? ¢Es conveniente legislar toda la actividad mercantil
en un Codigo Biblia como el Cédigo de Comercio Colombiano o,
por el contrario, en un Cédigo de sélo principios generales? ¢ Por
qué no elaborar un Cédigo de Derecho Privado que unifique la
actividad civil y la mercantil? ¢Por qué no elaborar un Cédigo de
la Empresa? ¢;Qué tratamiento debe otorgarse a los temas co-
munes al Derecho Civil y el Comercial? jEn qué cuerpo legal de-
ben regirse dichos temas? ¢Deben regularse los contratos
atipicos? ¢En qué cuerpo legal?.

Cabe senalar, asimismo, que en dicha sesién se acordd
crear Sub-comisiones en ambas Comisiones, las que en conjun-
to determinarian las instituciones que permanecerian en el Co6-
digo de Comercio y aquellas que pasarian a formar parte del Co6-
digo Civil, debiendo informar en un plazo de 45 dias.

Ademas, se designé como miembros de la Sub-comision de
la Comision Encargada de elaborar el Cédigo de Comercio a los
Doctores Ricardo Beaumont Callirgos, Lourdes Flores Nano, Ma-
ria Teresa Quiniones Alayza y José Manuel Calle Fiocco.

Dias mas tarde, el 11 de noviembre de 1996, la Comision
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encargada de elaborar el Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Civil, se reunié en una Segunda Sesién Ordinaria Preparatoria,
en la que se debatieron las propuestas formuladas en la Sesion
conjunta antes sefnalada.

Asi, se intercambiaron ideas en torno a si sélo debe actuali-
zarse el Codigo de Comercio, o si debe conservarse la division
entre el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio, trasladando al Co-
digo Civil todo lo referente a contratos, pero manteniendo en el
Codigo de Comercio aquellos de caracter empresarial, bancario,
maritimo o de seguros; o si mas bien debe elaborarse un Codigo
de Derecho Privado, que regule todos los contratos, y paralela-
mente un Coédigo de la empresa, en el que se regulen de manera
excepcional los contratos cuya naturaleza asi lo requiera.

Asimismo acordaron formular invitacién a una serie de pro-
fesores extranjeros para que asistan a la Sesién de Instalacion
Formal.

Desconozco las razones por las cuales finalmente ninguno
de ellos vino al Perua.

En la Sesion Ordinaria Preparatoria de fecha 18 de noviem-
bre de 1996 se empezo6 a dar cuenta de las opiniones de los in-
tegrantes de la Comision acerca del tema materia de la misma.

Sin embargo, los integrantes de la Comisién no parecian te-
ner un criterio unanime acerca de los alcances de la Reforma en
marcha. ‘

Ello puede deducirse de la lectura de diversos memoran-
dum de caracter oficial, que dirigieran a la Comisién los Docto-
res Manuel de la Puente y Lavalle®®V,

(51) «Memoriandum

Pienso que el Cddigo Civil de 1984, pese a sus innegables deficiencias, es
un buen Cédigo, que sigue respondiendo a las necesidades de la sociedad
peruana moderna. Ninguno de sus Libros puede considerarse arcaico u
obsoleto, por lo cual deben ser conservados como marcos, introduciendo
en ellos las modificaciones que resulten aconsejables.

Los factores que han contribuido a tales deficiencias pueden ser conside-
rados, en apretada sintesis, los siguientes:
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a) La técnica empleada para la elaboraciéon del Cédigo consistente en que
la formulacién de cada Libro fue encomendada a un ponente diferen-
te, si bien permiti6 la redaccién paralela de todos los Libros con el
consiguiente ahorro de tiempo, dio lugar a una explicable falta de co-
ordinacién entre ellos. con las consiguientes duplicacién y contradic-
ci6on de normas.

b) El Codigo de 1984, a semejanza de los principales Codigos del mundo,
ha sido elaborado en Laboratorio: entendido esto en el sentido que los
codificadores, sustentandose en toda la informacién que les fue posible
recabar, han raciocinado y formulado las reglas que, en su opinion,
plasmaban la satisfaccién de las necesidades juridicas de los peruanos.
Cuando estas reglas fueron sometidas a prueba aplicandolas al que-
hacer diario, se pusieron de manifiesto ocultos e inevitables conflictos
que resulta imprescindible solucionar.

¢) Por otro lado, el Codigo Civil de 1984 tiene desde que fue promulgado,
no obstante sus evidentes aciertos, algunas deficiencias atribuibles al
crror que usualmente acompana a las obras humanas, puestas en evi-
dencia por su aplicacién durante doce anos. Estas deficiencias deben
ser subsanadas.

d) EI Derecho no es una ciencia estatica, sino que se encuentra en pleno
proceso de evolucién, por lo cual resulta necesario adecuar el Codigo
Civil a tales cambios, poniéndolo al dia.

Creo sinceramente que todas estas deficiencias son subsanables, introdu-
ciendo en el Codigo Civil vigente las modificaciones que resulten conve-
nientes, sin demoler sus estructuras.
Sin embargo, la circunstancia de que paralelamente esté trabajando la
Comision Reformadora del Codigo de comercio abre nuevas posibilidades
pues permitiria encontrar una solucion integral a todo el problema de la
ccdificacion del Derecho privado.
En efecto, con el transcurso del tiempo desde 1902, fecha de promul-
gacion del Codigo de comercio vigente. han perdido vigencia los limites
que separaban el Derecho civil y el Derecho mercantil, desde que las ope-
raciones tradicionalmente mercantiles se han hecho patrimonio comun de
todos los ciudadanos, produciéndose un fenémeno que algunos llaman
«mercantilizacion del Derecho civil» y otros «civilizacién del Derecho mer-
cantil».
De otro lado, es patente la difusion de los actos en masa realizados
profesionalmente, o sea con espiritu de permanencia, que requieren de
una organizaciéon adecuada. Ello lleva a Garrigues a decir que si la reali-
zacion de actos en masa exige una organijzaciéon adecuada y esta organi-
zacion se llama empresa, el Derecho mercantil, sin dejar de ser el Dere-
cho que regula los actos juridicos realizados en masa, sera, en definitiva,
el Derecho que regula las empresas.
Como el Derecho debe seguir a la vida y no la vida al Derecho, conviene
que éste recoja los fenomenos que se van produciendo en la vida para
plasmarlos en reglas de Derecho. Ello determina que sea aconsejable que
se distribuyan las materias civiles y mercantiles en dos grandes Cédigos:
un Codigo de Derecho privado que regule las actividades del hombre
como individuo y un Cédigo de la Empresa que contenga el Derecho obje-
tivo relativo a las actividades propiamente empresariales.

El Coédigo de Derecho privado conservaria los Libros del Codigo Civil vi-

gente, con excepcion de los relativos a los Registros Publicos y al Derecho
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Internacional Privado, incorporaria los contratos mercantiles tipicos y
aquellos atipicos que han alcanzado madurez doctrinaria y jurispruden-
cial, o sea los llamados contratos tipicos sociales, y contendria las dispo-
siciones generales o principios rectores de los contratos bancarios, de se-
guros y de transporte, asi como los principios sobre los titulos-valores,
todo esto ultimo con remisién a las leyes especiales sobre cada institu-
cion. El Titulo Preliminar del Cédigo de Derecho privado cobraria una
gran importancia porque en él se establecerian las reglas sobre la prima-
cia de este Cédigo sobre todos los ordenamientos legales, con excepcion
de la Constitucion, y el caracter supletorio de sus disposiciones, incluyen-
do normas sobre integracion.

El Cédigo de la Empresa comprenderia la organizacion de la empresa, el
rol del empresario y los principios generales de las relaciones de trabajo,
con remisiéon a la Ley General de Trabajo (proyecto en tramite), las nor-
mas directrices de las sociedades y de cada una de sus clases, con remi-
sion también a la Ley General de Sociedades, la estructura basica del de-
recho marcario y de propiedad industrial. el derecho de autor, la regula-
cién del monopolio y de la competencia.

Otra solucién podria ser que todo lo relativo a la empresa no figurara en
un Cédigo especial, sino como uno de los Libros del Codigo de Derecho
Privado.

Creo que es propicia la ocasion para dotar al Cédigo de Derecho Privado
de la importancia que le corresponde como segunda ley de la Republica.

San Isidro, 15 de noviembre de 1996.
Manuel de la Puente y Lavalle.»

La opinion del Doctor De la Puente también puede apreciarse en una en-
trevista realizada por la Revista 1US ET VERITAS (IUS ET VERITAS, Revis-
ta editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert. Ano VIII, Numero 14, junio de 1997. «;Hasta
donde llegamos? En busca del Cédigo Civil perfecto». Conversacion soste-
nida con el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, por: BALLEN, Juan
José, PULGAR VIDAL, Juan y REGGIARDO, Mario, Paginas 149 a 152.}.
cuyo texto transcribimos seguidamente:

«En opinién de muchos juristas extranjeros, el Cédigo Civil de 1984
es moderno y técnicamente bien elaborado. En ese sentido, ¢cudles
son los problemas mais saltantes que se han detectado? ;Asimismo,
esos problemas se deben solucionar con ajustes no sustantivos, en-
mxendas integrales o un nuevo Codigo?

odigo. is

zones fundamentales gue han determinado que este Codigo neceslte algu-
nas enmiendas para ponerlo al dia. Estos cambios son, en primer lugar
el transcurso de estos 13 anos. Indudablemente hubo una evolucién en la
ciencia del derecho, como en los conceptos politicos y sociales, que deter-
minan gue el Codigo tenga un nuevo enrumbamiento. principalmente
para estar de acuerdo con la nueva Constitucién.

En segundo lugar, el Coédigo, como obra humana, tiene defectos propios
que pueden ser facilmente salvados con una revisién concienzuda y con
iem

Por ultimo, la forma de elaboracién del Cédigo Civil de 1984, donde cada

nente tenia a su cargo un libro, ha dado lugar a que no haya conexion
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entre los distintos libros del Cédigo, lo cual se nota facilmente comparan-

do r ejemplo, el libro de acto juridico con el de contratos, dond rac-
ticamente, o bien repiten conceptos, o bien tienen conceptos opuestos.
Esta es una razon por la cual al Codigo le ha faltado unidad.
iPodemos decir, entonces, que piensa que lo més conveniente es ha-
cer un nuevo Cé6digo?
Con motivo de la labor gue nos ha encomendado la Comisién encargada
de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil de 1984,
los miembros de las diversas subcomisiones en las cuales nos ha tocado
actuar, hemos tenido la oportunidad de estudiar muy a fondo los libros
icho Cédigo. Este estudio ha puesto de manifiesto muchos aspectos
a los cuales no habia prestado la debida atencidén cuando expuse en no-
viembre de 1996, a los miembros de la Comisién, los alcances que, a mi
entender, debia tener la reforma de dicho Cédigo.
Pienso ahora, con mas elementos de juicio que aquél entonces, que pese
a la manifiesta bondad del Cédigo Civil de 1984, éste debe ser sustituido
or un nuevo Coédigo gue esté mas de acuerdo con la realidad nacional
los cambios ideolégicos y cientificos que se estan produciendo a nivel
mundial, y los asombrosos avances de la ciencia del Derecho. Esta nece-
sidad de cambio se hace mas patente en el Titulo Preliminar y en los li-
bros sobre derecho las person famili ucesiones, derechos reale
fuentes de las obligaciones; en este altimo, particularmente en_lo relativo
a la responsabilidad civil.
Sin embar reo sinceramente que, no obstante su evidente necesi
aun no ha llegado el momento de llevar a cabo tan radical sustitucién.
El Perti no cuenta actualmente con las herramientas necesarias para lle-
var a cabo_tan trascendental obra. La elaboracién de un nuevo Cédigo
Civil tiene que partir necesariamente de la vigencia del Codigo de 1984,
cuyas cualidades y defectos deben ser inexcusablemente tomados en
consideracion para cualquier reforma integral. Resultaria absurdo modi-
ficar radicalmente una obra sin conocerla, analizarla, criticarla tanto po-
sitiva como negativamente tomar posicién respecto de cada uno de
sus as tos.
i, Qué aportes serian indispensables para llevar a cabo dicha obra?
Primero, el pronunciamiento de la jurisprudencia sobre el Cadigo Civil de
1984. No hay nadie mejor llamado a realizar una reforma del Cédigo que
el magistrado. Sin necesidad de modificar dia a dia las normas legales
para solucionar los conflictos sometidos a su veredicto, el magistrado esta
n la neg§51dad de gstudlar la referida norma, captar su contgmdo y aprg-

el sentido de la normg, salva contradicciones posibles del legislador. y es
la_mejor fuente de conocimiento del derecho positivo. Adicionalmente, la
Ley Organica del Poder Judicial establece que los magistrados dan cuenta

1 Congreso de la Republica y al Ministerio de Justicia, de los vacios e-
ficiencias legislativas que encuentren en el gjercicio de sus funciones. La
1 r conjunta de la jurisprudencia y de la iniciativa legislativa proporcio-
na el medio mas eficaz para conocer los méritos y deméritos del Cédigo
Civil de 1984, y contar con valiosos elementos_de juicio para conocer la
efectivida us reformas.
Es verdad que nuestros jueces han aportado poco a la labor de enjuiciar
las instituciones de este Cédigo, pero todo hace pensar que la reforma de
la administracién de justicia, actualmente en marcha, permitira adelantar
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mucho camino en este sentido. Ya se estan notando los primeros resulta-
dos.

Otro elemento para llevar a cabo la reforma puede ser la labor de la
doctrina.

Hay que reconocer que existen importantes obras destinadas a comentar
el Cadigo Civil de 1984, las mismas que destacan con nitidez las modifi-
caciones que son convenientes introducir en muchos de los articulos de

ste Codigo. Sin embargo. estos valiosos comentarios no se proponen ni
estan orientados a plantear una reforma total del Cédigo, sino tinicamen-
te a_enjuiciar las instituciones de éste, de tal manera que no constituyen

un aporte adecuad ra estructurar una reforma total.
Es verdad que hay sostenedores de la necesidad de la inmediata elabora-

cién de un nuevo Cédigo Civil, derogatorio del actualmente vigente, quie-
nes aducen plausibles razones para hacerlo, pero no conozco plantea-
miento concreto alguno sobre la estructura y contenido que debe tener
este nuevo Cédigo. Resulta necesario que quienes al igual que ellos pen-
samos conveniente sustituir el Cédigo de 1984 por uno nuevo, acorde con
las necesidades del tiempo en que vivimos, comencemos a unir nuestros
esfuerzos para llevar a cabo la fascinante tarea de elaborar este nuevo

Caodiga. Para ello se requjere, en primer lugar, meditar hacia dénde quere-
mos ir, disenar los lineamientos nuestra meta e implementarlos, para
luego someter el resultado de nuestros esfuerzos a la critica especializada.
Obtenido el beneplacito doctrinario ractico, sera necesario realizar la
improba tarea de redactar el nuevo Cédigo Civil. No co, pues, lo que
le falta hacer a la doctrina.

(Hasta qué punto se va a tomar en cuenta los ordenamientos legales
extranjeros?

Se habla mucho en estos dias de decodificacién y de recodificacion. Sea
cual fuere el resultado de estas meditaciones, lo cierto es que actualmen-
te la tendencia a la codificacién se mantiene, y_que unos Cédigos sirven

ejemplo a otrgs. No debemo rder vista la evolucion legislativa ex-
tranjer la_cual podemos extraer valiosas experiencias. Sabiend
la obra que tenemos por delante, para hacer realidad el nuevo Cédigo con
el cual sonnamos, debemos necesariamente tomar un punto de partida que
sirva d e para desarrollar cada un las etapas de su elabora-
ion. Este punto de partida no puede ser otro que el Coédigo Civil

1984. Pero no el Codigo cuyo proyecto redacté apresuradamente la Comi-
sién Reformadora y modificé con no menos premura la Comisién Reviso-
ra, presionadas ambas por la necesidad impostergable de contar con un
nuevo ordenamiento juridico que se plasmé en el Codigo que nos rige,
sino el Cédigo que dichas comisiones hubieran perfeccionado de contar
con el tiempo y la experiencia necesarios. En otras palabras, un Cédigo
cuidadosa y responsablemente_actualizado.
Pienso que la vigencia durante 12 anos del Cédigo. que ha puesto de ma-
nifiesto sus méritos y deméritos, nos permite completar esa tarea, sélo asi
proporcionaremos a la jurisprudencia y a la doctrina, la base para cum-

lir a lment su cometi Pon amos_al di ues el Cédigo C1v11 d

_que, por ahora, dado el caracter de nuestra tglrea, nada mas_hace falta.
Concluida esta labor contaremos con una primera piedra que sirva de ci-

miento a la jurisprudencia la doctrina a la obra gue todos anhela-
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mos realizar, que es el futuro nuevo Codigo Civil del Perd. Como pilar de
esta obra contamos ya con notables ponencias que podrian dar pie a la
reforma, previa revisiéon de las mismas.

Se habla mucho de la necesidad de unificar las obligaciones civiles y
mercantiles, ;qué opinién le merecen esas afirmaciones?

La Comisién Reformadora del Cddigo de Comercio ha tomado un acuerdo
en el sentido de dejar sin efecto el Cédigo de Comercio y trasladar al C6-
digo Civil toda la parte referida a obligaciones y contratos. Paralelamente,
también se esta trabajando en una Ley General de la Empresa. En ésta
tendrian cabida los contratos que por su naturaleza son empresariales.
En ese sentido, la labor de la comisiéon de la cual formo parte es doble.
En primer lugar, analizar la situacion de los capitulos actualmente en vi-
gencia sobre los contratos ya conocidos e incorporar aquellos articulos del
Cédigo de Comercio que sean adaptables a la vida normal del ciudadano.
Y. en segundo lugar, reservar para la Ley General de la Empresa aquellos
capitulos como el suministro, por ejemplo. que es un contrato empresarial
porque es dificil que lo celebre una persona individual.

El campo debemos dividirlo en dos partes: uno, los contratos susceptibles
de ser civilizados. en el sentido que son los contratos sobre los cuales se
desempenan todas las personas, y, por otro lado, los contratos de natura-
leza empresarial, como el leasing o cualquier otro contrato bancario, por
ejemplo. donde tiene que intervenir una empresa financiera.

Ahora, no se puede decir que un contrato es empresarial sélo porque asi
esta legislado. Tenemos el caso del leasing, que actualmente no se podria
celebrar entre personas naturales porque se exige, segun la legislacion vi-
gente, la intervencion de una entidad financiera o de una empresa organi-
zada como sociedad andénima. El problema que nos plantemos seria ¢es
realmente necesaria la intervencion de una entidad financiera o de una
sociedad anénima para celebrar un leasing? Esa es la labor en la cual
nos encontramos, y que vamos a resolver cuidadosamente.

Antes mencioné que una de las razones de la reforma es el constante
desarrollo de las operaciones comerciales. Eso mismo no causaria
que un Codigo que introduce definiciones y tipos contractuales fijos
pueda devenir ficilmente en uno anacrénico? (En esa misma linea,
la presente reforma del Cédigo va a incluir definiciones?

El Coédigo debe tener definiciones. Todos sabemos qgue eén el cam el

Derecho se presentan opciones. La doctrina francesa y la alemana, por
ejemplo. son opuestas respecto de la preferencia por introducir definicio-
nes, lo cual se defiende en la primera y se ataca en la segunda. El Cédigo
tiene que optar por alguna concepcién. Si el Cédigo no define, le deja al
Juez, como _en el Cédigo Civil de 1936, toda la responsabilidad de decir
cudl es la naturaleza del contrato, por ejemplo. El codificador de 1984 fue
consciente que el uso de definiciones puede congelar el Derecho, pero el
peligro de ese congelamiento no es mas grande que el que no exista una
guia orientadora y gue el Juez no sepa cudl es la opciéon adoptada por el
Cédigo.

Como nosotros queremos darle un sentido determinado al Cédigo Civil
entonces tenemos que usar definiciones.

&Cuadl es la vocacién de un Cédigo Civil? (Debe ser pedagdgico o
netamente técnico?

Yo veo al Codigo como una especie de Biblia laica, algo a lo que tenemos
que recurrir en caso de un conflicto, y encontrar en éste una respuesta a
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los problemas de caracter legal que todos tenemos. El Cédigo debe tener
una gran dosis de elemento pedagégico para guiar a las personas en su
utilizacion.

En ese sentido, para mi es un ejemplo el Cddigo Civil Italiano, el cual
realmente estad llegando a lograr esa facilidad de manejo que carece. por
ejemplo, el Cédigo Civil aleman, o incluso el mismo Cédigo francés. el
cual, si bien tiene una excelente redaccién, ha llegado a profundizar lo
suficiente como para poner en evidencia la naturaleza de las institucio-
nes.

,Qué nos puede contar del sistema de trabajo de la presente refor-
ma?

Si nos remontamos un poco a la historia del Cédigo Civil de 1984 vamos
a encontrar respuesta a estas preguntas. Cuando recién se nombro la co-
mision encargada de la reforma del Codigo de 1936, el método de trabajo
empleado fue que todos los miembros de la comision se reunian en una
gran mesa y empezaban a discutir los articulos del Cédigo. Comenzaron
por acto juridico, pero pasaron doce afnos y no habian llegado a la mitad
del libro de acto juridico. Si bien se daban las conversaciones y discusio-
nes mas interesantes y alturadas que podemos imaginarnos. éstas trala-
ban todo el tiempo de profundizar conceptos antes que redactar el Cadigo.
Recuerdo que formaban parte de la comision el doctor José Leon
Barandiaran y el doctor Jorge Vega Garcia. El doctor Leén Barandiaran
era partidario de la teoria del Negocio Juridico y el Doctor Vega Garcia
era partidario de la teoria del Acto Juridico. Cuando el doctor Vega Garcia
dejaba de asistir a una sesién por cualquier causa, el Doctor Barandiaran
avanzaba con su teoria, y, viceversa, lo mismo sucedia si el Doctor
Barandiaran faltaba a una sesién. Entonces habia que volver a discutir el
tema. Es por eso que cuando el Doctor Felipe Osterling salié elegido pre-
sidente de la Comision Reformadora, decidié cambiar el sistema y enco-
mendé cada ponencia a un ponente distinto. Si bien cada uno de los po-
nentes hizo un trabajo a fondo y muy serio, no hubo comunicacién entre
los distintos ponentes, de tal manera que salian libros perfectos pero que
no tenian conexién con los otros. Son bancos estancos.

Existe entonces un gran ausente, quien es el doctor Felipe Osterling.

La ausencia del Doctor Osterling es sentida por todos los miembros de la
,Es verdad que existe un plazo muy breve para que la comisién pre-
sente resultados al respecto?

Creo gug no. El llbro de fuentes de las obhgacmnes, parte general, ya esta

nado v debe ser presentado en pocos dias a la comisiéon. Derechos reales

nos cuenta el Doctor Avendano, ya esta practicamente terminado. de tal
manera que su_presentacién es inmediata.

Existen otros libros que necesitan una mayor meditaciéon. Por ejemplo el
libro de familia, al cual h ue adaptarlo un poco mas a la realidad na-

cional. La ciencia del derecho ha avanzado bastante, de ahi que ha
trabajarlo con gran agdilidad. Debe estar terminado, sin apresuramientos,
porque eso si, nos estamos cuidando mucho de no_apresurarnos, a fines
de mayo o principios de junio.

En cuanto al libro de sucesiones, hay dos ponencias, la del Doctor
Lohmann y la del Doctor Ferrero. Se van a presentar ambas ponencias al
pleno, y éste decidira por cudl se inclina.
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contratos tipicos. El Doctor Arias-Schreiber ha renunciado por razones de
salud, asi que estamos reorganizando la comisién. Es muy dificil porque
estamos analizando qué contratos se van a incorporar, qué modificaciones
deben introducirse, etc.
éiNos puede adelantar algunas novedades?
Preferiria no adelantar nada porque esto debe ser fruto de una discusién
vy no de ir ganandose las ideas.
Nos comentan que para la salida del Cédigo Civil de 1984 hubo mu-
cha actividad académica, participacién del foro, interés de los mis-
mos estudiantes. ;Esto se ha perdido para la presente reforma?
Se quiso dar un compas de espera para que las subcomisiones presenten
los anteproyvectos v se pueda discutir sobre propuestas concretas. Com
el 31 de marzo vencié el primer plaz ara | resentacién de lo
anteprovecto e ha pensado que todo el debate publico debe postergarse
a partir de esa fecha, para que todos tengan conocimiento sobre qué te-
mas se va a discutir. Es en tal sentido que en la misma Pontificig Univer-
sidad Catdlica van a haber dos eventos gque permitiran trabajar sobre co-
sas concretas, ahi es donde se conocera el nuevo Cédigo, asi como al
€ siento muy a fondo, que es ver al Codi omo un_ami no
como un enemigo:; tratar de que el Codigo sea accesible a todas las perso-
nas, y no poner frenos ni obstaculos que impidan la modificaciéon del Cé-

digo. Ese es el espiritu que quisiera que reinara en los eventos que se es-

{an organizando.
Desea ainadir algo mas?

Agregar que las reuniones del pleno son sumamente interesantes, pues el
hecho de que los miembros de una subcomisiéon puedan serlo a su vez de
otra, da mucha riqueza al debate, ya que no se discute sélo lo relacionado
con ese libro, sino que se va también a la concordancia con los otros.
Realmente, todos salimos muy contentos de las reuniones del pleno.»
«Lima, 15 de noviembre de 1996

Senor Doctor

Jorge Muniz Ziches

Presidente de la Comision encargada

de elaborar el Anteproyecto de Reforma

del Codigo Civil

Presente.-

Querido Jorge:

Doy respuesta a la solicitud que se me ha formulado sobre los alcances
que debe tener la reforma del Coédigo Civil.

Practicamente desde la promulgacion del Codigo que refrendé en mi cali-
dad de Ministro de Justicia empecé a destacar los defectos que tenia su
texto. lo que he hecho publicamente, en libros, conferencias y congresos
nacionales e internacionales. '

He intervenido muy activamente en el Instituto de Investigacién Juridica
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, que en numerosas
comisiones y bajo la infatigable accion del jurista Carlos Fernandez
Sessarego reuni6 a juristas de distintas universidades y logré valiosos re-
sultados que han sido debidamente publicados y sin duda obran en poder
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de la Comisién Reformadora. Pero inclusive es publico y notorio, por
haberlo manifestado en numerosas oportunidades que soy propulsor de la
dacion del Codigo Civil del Siglo XXI, en razon de los grandes cambios de
todo orden que se han producido en el pais y en el mundo desde 1984 y
antes.

Mantengo la misma posicién y sigo efectuando investigaciones que podran
tener alguna utilidad en el inevitable proceso de dotar al Pertt de un nue-
vo Codigo para el siglo que se avecina.

Empero. soy también consciente de la bondad que tiene el Cédigo vigente,
en términos generales, y he recibido la opinién unanime de juristas muy
calificados de paises de Europa y América en el sentido que a doce anos
de haberse dictado el Codigo seria absurdo reemplazarlo por otro. Y todos
los que de alguna manera estan vinculados con el Derecho saben mi ro-
tunda oposicién a que se torne al Codigo Civil de 1936, pese al profundo
respeto que tengo por sus autores.

Por lo tanto y conservando mi criterio principista expuesto respecto del
Codigo del siglo XXI, me pronuncio rotundamente en el sentido de efec-
tuar las modificaciones que la Comisién considere esenciales para el corto
y mediano plazo. tal como se desprende de la letra y del espiritu de las le-
yes N2 26394 y 26673.

Cuando se estaba en el proceso de elaboracion del Codigo vigente, era
consciente de la unificacion de la ley civil con la mercantil y por eso en
mis ponencias aprobadas por la Comision Reformadora y ratificadas por
la Comisioén Revisora se suprimieron algunos contratos mercantiles, tales
como el mutuo, el depésito, etc. Hoy en dia mi posiciéon es mucho mas ra-
dical y pienso que todos los contratos tipicos deben estar regulados por el
Codigo Civil.

Entrando a una primera apreciaciéon y en espera de las valiosas opiniones
de los demas miembros de la Comisién, considero que:

1. Debe mantenerse la numeraciéon del Coédigo, utilizando la férmula su-
gerida por el Doctor Lohmann Luca de Tena.

2. Sigo creyendo que el Codigo debe conservar las definiciones por ser
muy utiles en un pais como el nuestro, donde la ley tiene que llegar
hasta las regiones mas apartadas, en las que la preparacién de aboga-
dos y jueces es deficiente.

3. El Titulo Preliminar ha sido materia de estudios valiosos que deben
ser evaluados cuidadosamente.

4. El Libro I (derecho de las personas) ha sido profundamente analizado
en el Instituto de Investigacién Juridica de la Universidad de Lima, asi
como por los miembros de la Comisién nombrada a raiz de la Ley Neo
26394. He tenido oportunidad de conocer los cambios que se han su-
gerido y estimo que son muy valiosos, actualizando un libro que ha
merecido grandes elogios a nivel internacional. De consiguiente, pien-
so que bastaria efectuar una revision final de los cambios y estar al
tanto de las modificaciones que se introduzcan en los otros libros, a
fin de que la Reforma tenga coherencia.

5. El Libro II {acto juridico) también ha sido estudiado por valiosos juris-
tas y la Comision que se ha constituido es garantia de que se salvaran
las deficiencias o vacios detectados.

6. El Libro III (derecho de familia), pese a su bondad y al hecho de haber
sido ponencia de un gran jurista como Héctor Cornejo Chavez. merece
un profundo analisis por los grandes cambios que se vienen produ-
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ciendo dentro de la sociedad y por la existencia de otras normas que
en algunos casos lo contradicen. La reforma de este Libro tiene gran
importancia y urgencia, de modo que sugiero que la Comisién encar-
gada de su analisis debe reunirse para establecer su metodologia.
Ademas y siempre que la salud del doctor Cornejo Chavez lo permita,
el texto que elabore la Comisién deberia ser conocido por ese gran
maestro y jurista. antes de ser sometido al Pleno de la Comisién
Reformadora.

. El Libro IV (derecho de sucesiones) también ha sido estudiado en pro-

fundidad por juristas especialistas en la materia. Desde mi punto de
vista no son numerosas aunque si muy importantes las modificacio-
nes que deberian introducirse.

. El Libro V (derechos reales) también debera ser motivo de modificacio-

nes, algunas de ellas sustanciales, por los grandes acontecimientos
que se han producido desde 1984 y antes y después en materia de
propiedad. principalmente enfocada desde el punto de vista social.
Existe un texto elaborado en el Instituto de Investigacion Juridica que
podria servir como punto de partida para las modificaciones que de-
ban introducirse.

. El Libro VI (las obligaciones} es el que menos cambios requiere. Opino

que habria que considerar las valiosas sugerencias hechas en el Tra-
tado de las Obligaciones del que son autores los Doctores Felipe
Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre.

El Libro VII (fuentes de las obligaciones) ha sido objeto de una com-
pleta revision en lo que concierne a los contratos en general. efectua-
da en el Instituto de Investigacion Juridica tantas veces citado. Consi-
dero que la Comision designada esta en condiciones de actualizar los
cambios proyectados. asi como evaluar las sugerencias que se le pue-
dan hacer.

En lo que concierne a los contratos nominados, hoy mejor catalogados
como tipicos, estimo que la Comision debe efectuar numerosos cam-
bios surgidos de las opiniones de sus comentaristas, asi como recibir
y evaluar todas las criticas que se le hagan. Es mi posicién incorporar
al Cédigo Civil aquellos contratos que aun estan en el Cédigo de Co-
mercio y que no figurarian en su reforma o estarian en una Ley Gene-
ral de Empresas. Y pienso igualmente que los denominados contratos
modernos que ya tienen aplicacién en el Peri deberian incorporarse al
Cadigo, pero cuidando de que sélo figuren sus principios fundamenta-
les, pues eslos contratos atin se encuentran en pleno proceso de ma-
durez.

Pienso que debe ponerse especial énfasis en la Secciéon Sexta de este Li-
bro VII, pues existen en la actualidad tendencias muy marcadas a mo-
dificar todo el régimen de la llamada Responsabilidad Extracontractual.

El Libro VIII (prescripciéon y caducidad) requiere algunas precisiones,
ya detectadas por sus comentaristas.

El Libro IX (registros publicos) debe ser materia de una ley especial.
Excepcionalmente podrian conservarse sus reglas fundamentales.

El Libro X (derecho internacional privado) no ha sido analizado en
profundidad. Tal vez lo recomendable es solicitar a sus autores los
cambios que consideren necesarios, a fin de evaluarlos.

Considero indispensable reincoporar el arbitraje al Cadigo Civil, te-
niendo en cuenta las modificaciones que por ley se han producido en
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esta materia y las sugerencias que puedan recibirse.

16. Estimo recomendable efectuar trabajo de campo para la Reforma, es-
cuchando las opiniones de las instituciones correspondientes de todo
el pais. Tampoco se debe ignorar la fuerza de los usos y costumbres
que prevalecen en nuestra patria.

17.Creo que a la brevedad posible los miembros de la Comision Reforma-
dora deben tener a la mano los Cédigos promulgados después de
1984, asi como las reformas hechas a otros Cddigos con posterioridad
a dicho ano y los diferentes proyectos que se han elaborado en varios
paises. Solo con estos elementos podremos hacer las comparaciones
necesarias y valorar los cambios y las nuevas instituciones que pue-
dan haberse introducido en la legislacion civil.

18. Me parece de fundamental importancia que cada comisiéon tenga un
conjunto de colaboradores jovenes con marcada vocaciéon y capacidad
juridica, para que aporten sus renovadoras ideas y se vayan perfeccio-
nando, pues son el futuro de nuestra Escuela de Derecho Civil.

En conclusion, creo que por el momento sélo deberia modificarse el Codi-

go de 1984 en todo cuanto la Comision considere indispensable; dejando

para otra oportunidad la dacion del Codigo Civil del siglo XXI, que es,
como usted y los miembros de la Comisién bien saben, mi mayor ilusién
profesional y académica.

Esta es, Senor Presidente, mi primera impresion sobre lo que debe hacer-

se dentro del proceso de reforma. Desde luego estas apreciaciones pueden

ser ampliadas o modificadas a la luz del aporte de los demas miembros
de la Comisién Reformadora.

Aprovecho la oportunidad para renovarle las expresiones de mi mayor

consideracion.

Max Arias-Schreiber Pezet.»
“«Lima, 16 de noviembre de 1996

Seror doctor

Jorge Muiliz Ziches

Presidente de la Comisién de

Reforma del Cadigo Civil

Presente.-

Estimado Presidente:

Me es grato acompanar a esta comunicacién un Memorandum que contie-

ne algunas opiniones sobre diversos temas que han sido materia de re-

cientes cambios de ideas en el seno de la Comision de su Presidencia.

Le ruego, si lo tiene a bien, ordenar la distribucion del texto del citado

Memorandum entre los miembros de la Comision.

Aprovecho de esta oportunidad para expresarle los sentimientos de mi

mayor consideracion.

Atentamente

Carlos Fernandez Sessarego
MEMORANDUM
1. Estimo, en coincidencia con comentaristas y criticos tanto nacionales
como extranjeros del Codigo Civil de 1984, que se trata de un buen Co-
digo, pese a sus naturales imperfecciones. Esta es la linea de pensa-



126

Mario CASTILLO FREYRE

miento dominante, de donde resulta que no es necesario ni convenien-
te. a los doce afos de su entrada en vigencia sustituirlo por un nuevo
Cédigo. Son multiples los testimonios expresados en este sentido.

Es importante senalar, como es sabido, que los aportes del Cédigo Ci-
vil de 1984 son materia de constantes comentarios en certamenes ju-
ridicos que se celebran fuera del pais asi como que es citado preferen-
temente por la doctrina comparada. Por lo demas, el Cédigo Civil de
1984 es utilizado como modelo en los procesos de elaboracion de re-
formas de otros Codigos Civiles como es el caso, entre otros, de los
proyectos de Costa Rica y Argentina. Precisamente, en la Nota por la
cual la Comisiéon de Reforma del Cddigo Civil argentino eleva su Pro-
yecto al Ministro de Justicia, de fecha 26 de marzo de 1993, enumera
en su punto VII los Codigos Civiles ‘consultados con provecho’ por la
Comision. Al respecto se cita a los Codigos italiano de 1942, portu-
gués de 1967, espanol y francés reformados y otros como el muy re-
ciente Codigo de Quebec y, entre los latinoamericanos, el moderno Cé-
digo Civil peruano de 1984 (‘Reformas al Cédigo Civil'. Astrea, Buenos
Aires, 1993, Pagina 20).

Por lo expuesto, no se justifica, tanto por la bondad intrinseca del Cé6-
digo como por respeto a la comunidad nacional —especialmente a la
juridica- emprender la redaccién de un nuevo Cédigo. En coincidencia
con el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle estimo que este cuerpo
legal ‘sigue respondiendo a las necesidades de la sociedad peruana
moderna’ y que ‘ninguno de sus libros puede considerarse arcaico u
obsoleto’. Por ello, es necesario introducir las modificaciones que
fueren pertinentes ‘sin demoler su estructura’.

La técnica empleada para la elaboracién del Cédigo consistié, como
senala el Doctor Manuel de la Puente, en encargar a diversos ponen-
tes la redaccion de cada uno de los Libros. Sin embargo, cabe recor-
dar que los Libros relativos a Personas, Acto Juridico y Obligaciones
fueron discutidos amplia e integramente en el pleno de la Comision
Reformadora. El de Personas fue revisado hasta en tres oportunidades
por esta Comision. Luego, como todos los otros Libros, fueron también
estudiados por el pleno de la Comision Revisora.

Ello, es cierto, no ocurri6 tratindose de los otros Libros, los no que
fueron debatidos por el pleno de la Comision Reformadora a pesar de
lo cual si fueron estudiados por la Comision Revisora. Es conveniente
hacer esta precision ya que cada Libro tiene su propia historia.

Los Libros que no fueron debatidos en el pleno de la Comision
Reformadora fueron, en consecuencia, los de Familia, Reales, Fuentes
de las Obligaciones, Sucesiones, Prescripcion y Caducidad.

No obstante lo sintéticamente manifestado en el punto 1, los autores
del Cadigo Civil de 1984 consideraron que, por la dinamicidad propia
del Derecho y por los errores detectados, era aconsejable, a los diez
anos de su vigencia, actualizarlo y perfeccionarlo mediante una Ley de
Enmiendas. Este esfuerzo estaba encaminado a mantenerlo al diay a
que pudiera perdurar, como es lo aconsejable tratandose de un Cédigo
de su importancia.

Empez6 asi una seria tarea de estudio y revision del Codigo con el pro-
posito de ofrecer a los legisladores un conjunto de propuestas tendentes
a dicho fin. Fue asi que durante los anos 1993 y 1994 se reunieron, di-
vididos en comisiones de trabajo, mas de sesenta profesores de diversas
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Facultades de Derecho de Universidades locales. Las propuestas resul-
tantes fueron puestas a disposicién del Congreso, el mismo que consi-
der6 oportuno no desperdiciar esta contribucién de la Universidad pe-
ruana, por lo que constituyé una Comision de Reforma del Codigo. Su
tarea seria en el menor tiempo posible, incorporar las propuestas que
se considerasen oportunas asi como las iniciativas de los miembros de
la Comisijon.

. También, al igual que lo opinado por el Doctor Manuel de la Puente.
considero que deben existir dos diferentes cuerpos de leyes. Uno, el
Codigo Civil, al que se incorporarian sélo obligaciones y contratos
mercantiles. Otro, un Compendio de toda la materia propia de la em-
presa contemporanea.

Asi, se incorporaria al Cédigo Civil los contratos mercantiles tipicos y
aquellos atipicos ‘que han alcanzado madurez doctrinaria y
jurisprudencial’. Asimismo, podrian también integrarse en el Codigo
Civil los principios o disposiciones rectoras de otros contratos, como
los bancarios, de seguros, de transportes, los que serian desarrollados
en el Compendio de Derecho de la Empresa. Estimamos, sin embargo,
que esta ultima consideraciéon puede ser debatible.

Considero que se debe mantener la denominacién de Coédigo Civil por
dos razones: por su propio y tradicional contenido como porque ya no
cabe seguir insistiendo en la existencia de un derecho privado y otro
publico totalmente independiente. El derecho es uno, aunque en cada
norma predomine marcadamente uno de ellos, lo que no significa que
esté ausente, en alguna medida, el otro. Lo que toca al todo -la socie-
dad- toca a la parte y lo que afecta a la parte —el individuo- repercute,
también en alguna medida, en el todo. Por esta razon no estamos de
acuerdo con la denominacion de Cédigo de Derecho Privado.

Existe, sin embargo una tercera razoén: que en el que denominaria Co-
digo Privado deberia entrar toda la materia juridica donde predomina
un interés individual y ello nos llevaria, como en el caso del Cédigo
italiano, a incorporar una impresionante cantidad de materias diver-
sas a las del derecho civil. Obsérvese, ademas, que en Italia a pesar
de ello, no se le denomind Codigo de Derecho Privado y que a partir
de su entrada en vigencia en 1942, en el transcurso del tiempo se han
ido separando diversas materias. Este fenomeno llevé a decir al profe-
sor Natalino Irti que se estaba produciendo un ‘proceso de
descodificacion’. En realidad, este proceso consistia no en extraer del
Cadigo Civil las materias que le eran propias sino aquellas que le fue-
ron agregadas como es el caso. por ejemplo, de las normas concer-
nientes al derecho agrario, al derecho laboral y al derecho mercantil.
En lo que se refiere a la materia empresarial estimo que no deberia
procederse por la extrema dinamicidad de la.materia, a redactar un
Codigo, sino mas bien a elaborar un Compendio de todas las normas
que le son propias.

Cabe senalar, en principio, que el contenido propio del derecho civil
esta constituido por todas aquellas disposiciones que son comunes a
todos los seres humanos, sin excepcion. Asi, nacer, morir, ser propie-
tario, contratar, ser miembro de una familia. No todos los hombres
son por el contrario, profesionalmente comerciantes o campesinos, in-
dustriales o aviadores. Por ello al Derecho Civil se le conocié también
con la denominacion de Derecho Comun.
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No obstante lo expuesto, tratandose de los actos mercantiles cabe ha-
cer la salvedad que si bien no todos los individuos son habitualmente
comerciantes, ellos realizan necesariamente tales actos en el transcur-
so de su vida. Es esta. precisamente, una de las razones principales
que aconsejan la unificacion de las obligaciones y de los contratos ci-
viles y mercantiles.

6. Considero que deberia excluirse del Codigo Civil el Libro de los Regis-
tros Publicos y el relativo al Derecho Internacional Privado por consti-
tuir disciplinas auténomas.

7. Estimo, como la gran mayoria de los miembros de la Comisién, que
deberia senalarse un plazo para culminar las labores de la Comisién y
que éste podria tener como término final el 15 de noviembre de 1997.

La Molina, 16 de noviembre de 1996.»

«San Isidro, 19 de noviembre de 1996

Serior doctor

Jorge Muniz Ziches

Presidente de la Comision Reformadora

del Caodigo Civil

Presente.-

Estimado Jorge:

Es grato dirigirte la presente con el propoésito de alcanzarte un

memorando en el que explico resumidamente mi posicién acerca del con-

tenido que debe tener el Codigo Civil teniendo en cuenta el proceso de re-
forma del Codigo de Comercio. Te pido hacer llegar un ejemplar del referi-
do documento a los demas miembros de la Comision.

Recibe un cordial saludo.

MEMORANDO

Ref: Contenido del Cédigo Civil a propoésito de la reforma del Cédigo de
Comercio.
Desde una perspectiva unificadora, resulta aconsejable a mi entender,
que la reforma del Cédigo Civil comprenda la incorporacién al mismo de
todas aquellas materias relativas al derecho de obligaciones (mora auto-
matica para obligaciones a plazo, por ejemplo) y contratos (comisién, se-
guros, cuenta corriente mercantil) que actualmente se encuentran regula-
das en el Codigo de Comercio, asi como las referidas a prescripcion y ca-
ducidad.

Debera definirse oportunamente si dada su especializacién conviene o no

incorporar también la regulacion del contrato de transporte, tanto terres-

tre como maritimo, o plantear la existencia de una ley especial al respec-
to. Igualmente debera acordarse la procedencia de la inclusién de contra-
tos como el fideicomiso. corretaje, franchising, etc.

Me parece conveniente el mantenimiento de la denominaciéon ‘Cédigo Civil'

ratificando asi el caracter integrador y general de este cuerpo de leyes que

constituye fuente supletoria de toda otra legislaciéon. Es de advertir que,
por ejemplo, los Cédigos Italiano y de Quebec. que han unificado las ma-
terias de derecho civil y mercantil siguen manteniendo la denominacién
de ‘Cdédigo Civil'. Ni siquiera los antiguos paises de la dérbita socialista de-
nominaron de manera distinta a sus Cédigos. Es cierto, sin embargo. que
un proyecto unificador de la legislacién civil y comercial colombiana for-
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mulado por el Doctor Arturo Valencia Zea se denominé ‘Proyecto de Codi-
go de Derecho Privado’. Empero, tengo la impresién de que el plantea-
miento recoge una tendencia mas bien aislada.
De otro lado, no me parece adecuada la existencia de un cuerpo legal en
materia mercantil (‘Cédigo de la empresa’} que retiine todas las leyes espe-
ciales vinculadas a aspectos relativos a las sociedades, titulos valores,
competencia desleal, defensa del consumidor, propiedad industrial. ete.
Un cuerpo legal de esa clase se limitaria a integrar artificialmente toda
esa legislacion, sin necesariamente establecer las bases comunes de todas
esas disciplinas que han cobrado autonomia propia.
Estimo conveniente, en cambio, la existencia de una Ley General de la
Empresa que se encargue de regular los principios generales o rectores de
la materia. Esta ley sustituiria al Codigo de Comercio, el que habria que-
dado absolutamente vaciado de contenido.
Soy también partidario de la supresion del Libro dedicado a los Registros
Publicos, debiendo dictarse una Ley General de Registros Publicos que
brinde una regulacion completa de la materia, comprendiendo a todos los
registros publicos de caracter juridico. En su actual versién, ese Libro
esta referido fundamentalmente a los registros vinculados a instituciones
que regula el Codigo Civil y omite, por tanto, otros registros. La dacion de
una Ley General se justifica con mayor razén si se tiene en cuenta la
creacion del Sistema Nacional de los Registros Publicos.
Con menos claridad aparece para mi el tema del mantenimiento o supre-
sion del Libro dedicado al Derecho Internacional Privado. Estimo conve-
niente contar previamente con la opinion de los especialistas para definir
oportunamente lo conveniente.

Lima, 19 de noviembre de 1996»

«MEMORANDO

Resulta plausible que después de doce anos de vigencia del Coédigo Civil,
se haya congregado a un grupo de especialistas en la materia -algunos de
ellos destacados autores del actual ordenamiento—, para que presenten un
anteproyecto de reforma del mismo. Hacerlo, resulta un importante com-
promiso para sus miembros, quienes deberan vertir en €l las experiencias
profesionales de los ultimos anos, corrigiendo algunos defectos y
remozando algunas instituciones de acuerdo a nuevos estudios realizados.
No creemos que sea el momento de redactar integramente un nuevo texto,
lo cual puede resultar tentador a la luz de los grandes cambios ideologi-
cos y cientificos habidos. Es oportuno consolidar ciertas figuras y clarifi-
car conceptos.

- En _este orden de ideas, somos de opinién que deberia regarse del Co-

digo los Libros correspondientes a los temas de_Registros Publico. Dere-

cho Internacional Privado, cuyvas normas deberian regularse en leyes es-
peciales. Respecto a_los demas libros, ereemos que debera revisarse inte-
gramente su articulado. corrigiendo y cambiando s6lo aquello que sea es-
trictamente necesario; trabajo que podria efectuarse en un plazo de dos
anos.

En relacién al Cédigo de Comercio, nos parece gue asi como existe legis-
lacién especial que regula las soci des y los titulos valore eberia ha-
cerse lo propio con temas como uros ransporte asando todo
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mas al D ho Comun, sin necesida ir a un Cédigo de la Empre-
sa. (El subrayado es nuestro).
Lima, 2 de diciembre de 1996
Augusto Ferrero.»
«Miraflores, 6 de diciembre de 1996
Senor Doctor
Jorge Muniz Ziches
Presidente de la Comision
Revisora del Codigo Civil
Presente.-
Estimado Jorge:
En razéon de haber tenido que viajar y de haber tenido problemas de sa-
lud no me ha sido posible asistir a las Gltimas sesiones de la Comisién.
Ya recuperado y de regreso a mis labores habituales, te adjunto el Memo-
randum que contiene mi opinidén respecto de los alcances de la reforma
del Codigo Civil.
Cordialmente,
Fernando Vidal Ramirez
MEMORANDUM N® 1
Ref: Sentido y alcance de la revision del Cédigo Civil.
Por la Ley N® 26673, modificatoria de la Ley N° 26394, ha quedado cons-
tituida la Comisiéon que ha asumido el Cddigo Civil, sin que se haya he-
cho precisidon alguna respecto del sentido y alcance de la reforma. Por
ello, emito la opinién que ha sido solicitada en cuanto al sentido y alcan-
ce de la reforma.
Si bien el encargo es la preparacién de un anteproyecto de ley de reforma,
encargo que puede entenderse en el sentido de que no se limita la intro-
duccion de reformas. y aun la formulacién de un nuevo Cédigo. soy de

opinién gue el encar upone una revision integral del Codigo Civil vi-

gente, del primer al ultimo articulo, pero orientada, exclusivamente, a

subsanar las contradiccione ITOores isi ue han distorsion
el sentido de sus norm un el criteri iginal de los redac el
Codigo y del que resulte de su revision.

La revision del Codigo debe también orientarse rnizar el tratamien-
to las institucione las qu é i ademas, a_incorporar a las
ue le sea mpatibles, dentro del proceso unificacién del Derech

Privado, maxime si lanteado también la revisiéon de lo qu

del Codigo de Comercio de 1902.

Segun he tom nocimiento, se ha planteado, dentro de la revisién del
Coédigo de Comercio, darle a Cédigo un conteni istinto del tradi-
cional, orientado a la Empres. bandona riterio de la delimjtacion
basada en el acto mercio planteado por el Cédigo Francés d 07

seguido por la codificacién mercantil del siglo pasado y al que no pudo
sustraerse la nuestra de 1902. De ahi, que estime oportuno que la revi-

sion del Coédigo Civil deba estar también orientada a la incor ion de
las instituciones gqu ieron conteni 1 Codigo de i
modernizandolas.

En_mi opinidén es, el Codi ivil debe orient r un Cédigo

Derecho Privado, aungue conservando su denominacién.
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La revisién del Codigo Civil debe dar lugar también a que se le reintegren
materias que le han sido sustraidas, como _es el caso del compromiso
rbitral, h enominado convenio arbitral, pero dejando lo relativo al
procedimiento para ser tratado por una ley especial.
En conclusién, soy de opinién que la revisién del Codigo Civil vigente
debe orientarse a su modernizaciéon y a la integracién de materias que
son inherentes al Derecho Privado. Por lo que considero_que deben man-
tenerse como contenido del Codigo las normas de conexién con_los
ordenamientos juridicos extranjeros, v sélo separarse materias que re-
quieren de leyes especiales v de normas reglamentarias, aunque dejando

los principios basi e informantes mo pu ocurrir, entre otras, con

los derechos de autor, los de invencién, las comunidades campesinas y

nativas, el Registro Nacional Identificaciéon y Estado Civil, la propiedad
horizontal y los Registros Publicos. (El subrayado es nuestro).

Miraflores, 6 de diciembre de 1996.»
A pesar de no constar en uno de estos Memorandum, ‘la opinién del Doc-
tor Jorge Avendano Valdez, integrante de dicha Comisién, puede ser apre-
ciada en una entrevista que le hizo la Revista Ius et Veritas, en el mes de
junio de 1997 (IUS ET VERITAS, Revista editada por estudiantes de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica del Perti. Afio VIII,
Numero 14, junio de 1997. Op. cit., Paginas 145 a 148), cuyo texto
transcribimos seguidamente:

«Respecto a la reforma del Coédigo Civil de 1984, digamos que exis-
ten dos opciones. Una es un cambio integral del Coédigo y otra es ha-
cerle solamente algunas enmiendas. ¢, Cuél es su posicion?
Decidamente a favor de las enmiendas. Yo me h uesto desde el primer

momento a que se reforme integramente el Codigo. No hay ninguna razén;
mas_todavia, en rigor, no hay ni siguiera necesidad de enmendarlo. En el
Peru no pasa nada si seguimos con el mismo Coédigo por algunos anos
mas. De manera que si se opta por la reforma es por un exquisito sentido
de adecuacion a la nueva Constitucién y a las instituciones modernas. a
los_contratos nuevos que estan apareciendo. Pero lo otro, Ia reforma inte-
gral,_lo descarto total v absolutamente.

En el seno la comision, la mayoria creemgs gue el encargo es enmen-
dar el Codigo. sacar una ley de enmiendas. Estamos hablando de unos
doscientos articulos, para tener una idea de la magnitud. Esa es nuestra
idea. Otros creen que no, que la rtunidad es propicia para reformar el
Cédigo a fondo, inclusive sustituyendo libros. Y hay algunos de posicién
intermedia que se adhieren intelectualmente con la primera posicién, que

dicen que no hay necesidad de hacer sino enmiendas, pero a la hora de
hacer las enmiendas introducen tal cantidad de cambios que en el fondo
estan haciendo casi un Cédigo nuevo.

A mi juicio, nada le pasaria ni al mundo de la contratacién, ni al mundo
judicial, ni al mundo de la docencia, a nadie le pasaria nada en el Peru si
€s que n uedamos con el Codigo como_esta por unos arios mas. hasta
que éste decante, hasta que se trabaje mas con él,_hasta que haya mas

jurisprudencia, etc.
Se habla de unificar el derecho mercantil con el derecho civil. Sin

embargo hay un Cé6digo de la Empresa que quiere salir, el mismo C6-
digo de Comercio que no se sabe todavia cuél va a ser su destino.

Hubo reuniones conjuntas entre la comisién del Codigo Civil y la comi-
sion del Cédigo de Comercio. Lo que se ha acordado es que no va a haber
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un nuevo Codigo de Comercio. Va a haber la Ley de Sociedades que se esta
revisando ya en el Congreso; hay una comisién que yo también integro que
esta revisando esa ley. Va a haber también una Ley de la Empresa, ya hay
un proyecto elaborado. Por otro lado, la Ley de Titulos Valores se va a re-
visar en una comisién que estd creando el Ministerio de Justicia.

Se va a pasar al Cédigo Civil los contratos de caracter mercantil ma
portantes y modernos. como por efjemplo el leasing. el franchising, etc.

Sin embargo, se ha adoptado el criterio de que sea en términos generales
una regulacién marco. Ahi también hay otro problema y es que algunos

nos hemos opuesto a que esas instituciones nuevas se regulen con todo

detalle porque es ponerles un corsg:, una_camisa de fuerza, y €so no con-

nes se vayan consolldangj

A pesar de todas estas importantes modificaciones legislativas ;No le
parece que ahora hay mucho menos debate que antes, menos semina-
rios que los que habian para la reforma del Cédigo de 19367

Es que ¢sa fue una reforma integral, ahi si se decidi6 que fuera integral,
de manera que ahi si se estudi6. Ahora, si todavia no hay mucho debate
es porque todavia no se conocen los anteproyectos. Pero los anteproyectos
traen novedades. En el campo de derechos reales hay novedades impor-
tantes; no indispensables, repito, pero importantes si, y va a haber debate
y va a haber mucha discusion en general sobre las enmiendas que se es-
tan proponiendo. Lo que pasa es que el momento no ha llegado todavia.
,Por qué se comenta que en el caso concreto del libro de derechos
reales, usted no llegdé a alcanzar todas las metas que se habia pro-
puesto? Digamos, ¢usted se siente mas tranquilo con esta nueva co-
misién que con la pasada?

En la comisiéon de derechos reales estamos proponiendo darle caracter
constitutivo al registro, al registro en general, que es introducir la clasifi-
cacion de los bienes en registrados y no registrados, manteniendo la de
bienes muebles e inmuebles.

iLas cuatro van a quedar?

Si, y también corporales e incorporales. Hoy dia hay mucho mejor dispo-
sicién para aceptar las modificaciones importantes que se estan introdu-
ciendo, lo que no hubo en los afios ochenta. En ese momento no se admi-
ti6 la inscripcion obligatoria de los bienes inscritos. Ahora no la vamos a
hacer obligatoria para todos los bienes, la vamos a hacer obligatoria para
los bienes inscritos. O sea, admitimos la existencia de una propiedad ins-
crita o registrada y otra propiedad no registrada. Pero para la registrada,
la inscripcidn va a ser elemento constitutivo e indispensable para que
haya constitucién de derechos reales. En los anos ochenta el animo de la
genle no estaba preparado para escuchar eso. Hoy dia si.

Todo el trabajo se estd coordinando entonces con la comisién encar-
gada del libro de registros.

Pero por supuesto, también estamos trabajando el libro de registros. To-
davia no se ha terminado. pero creo que para junio estara entregado el li-
bro de registros, que va a ser un libro corto, un libro pequeno. No preten-
demos poner en el Codigo Civil la regulacién de todos los registros. Hay
registro mercantil por afuera, registro de vehiculos por afuera, registros
de marcas de fabricas por afuera, registros de buques, registros de avio-
nes; el Codigo Civil va a tener los principios generales del caracter
registral y va a haber un sistema unificado de registros.
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$,Qué peso se le va a dar a la autonomia de la voluntad? Por ejemplo
hay ciertas restricciones a lo largo del Cdédigo Civil respecto a, por
ejemplo, no disponer de una herencia cuando todavia no ha sido cau-
sada; que son nulas las clausulas donde se prohibe vender o gravar
bienes. {Qué posicién tiene al respecto?

Una posicién hoy dia mas liberal que antes. Sobre esto tltimo que acabas
de decir, sobre la norma que prohibe establecer la prohibicién de enajenar
o de gravar, se esta manteniendo pero con una salvedad importante, y es
que si se puede prohibir la enajenacién o gravar por un maximo, por un
plazo que no me acuerdo si son cinco o diez anos. Y eso ademas coincide
con el Proyecto de Ley de Sociedades, donde se ha consignado lo mismo,
coincidentemente, sin que nos hubiésemos puesto de acuerdo. O sea, se
admite la posibilidad de pactar la prohibicién de vender y gravar pero por
un plazo.

&Cudl debe ser la funcién de un Cdédigo dentro de la vida de un pais
como el Peri? ¢Debe ser ordenador, debe ser arbitro, debe ser permi-
sible, debe ser educador, formador, en fin?

El Cédigo Civil es la segunda ley en importancia en el pais, ¢n eso esta-
mos de acuerdo. Y su Titulo Preliminar es, si bien no por declaracién ex-
presa de la ley pero si en los hechos, una especie de fuente y de cuerpo
que contiene principios aplicables a todas las ramas del Derecho. O sea
la_importancia del Coédigo Civil €s mdlscutlbl

Tiene que ser claro, tiene que estar bien redactado tiene que DI'G‘VG‘I' en la

medida de lo posible lo maximo que se pueda, pero nada mas.

¢Cuanto cambia la vida de la gente? Yo no creo que cambie mucho la
vida de la gente.

Si cambia de alguna manera. por ejemplo, cuando habia esa proteccién
exagerada a los arrendatarios. Eso ha cambiado la vida de los propieta-
rios y de los inquilinos. Entonces en ese sentido cambia, pero no es un

cambio profundo.

No hay que olvidarse de una cosa. la Alemania comunista vivié muchos
anos con el Codigo Civil aleman de 1900. Impusieron un régimen comu-
nista, con planificacién centralizada, con propiedad del Estado de los me-
dios de_produccién; sin embargo no les importé modificar rapidamente el
Caodigo Civil. Importaba cémo se lo aplicaba, c6mo sc lo entendia, y la
modificacién vino varios anos después.

Importa mucho el aplicador del Derecho entonces.

Exacto. Ahora, hay que tomar en cuenta algo que es muy prematuro. Ya
se ha dicho en todos los tonos del mundo: Perti no es Lima. En muchas

partes del Pert recién los jueces y los abogados estdn comenzando a co-
nocer el Codigo Civil de 1984 v va se lo va-a cambiar. Esto a mi me pare-

ce muy grave. Por eso es que las enmlendas deben ser las indispensables

un criterio restuctlvo y ese es el encargo_que se nos ha dado a la_comi-

sion: ‘revisen ustedes senores y cambien aguello que sea indispensable
amblar Por lo dema%, no _nos olv1demos que buena parte de los que es-
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hecha? Si estuvo bien hecha, entonces por qué cambiarlo mucho. Habra
que ajustarlo, pero en doce anos no pasa tanto en la sociedad como para
introducirle cambios tan importantes. No dudo que_hay que incorporar
nuevos contratos como consecuencia de esta decisiéon para que no haya
Cédigo de Comercio, no dudo que en el mundo de la genética hay hoy dia
cosas gue no se tuvieron en cuenta en los anos ochenta cuando se termi-
né de elaborar el Cédigo actual.

No dudo que tenemos una nueva Constitucién y que por consiguiente hay
que ajustar el concepto de propiedad a la nueva Constituciéon. En materia
contractual rigen hoy dia principios que por ley no pueden darse, la
intangibilidad de los contratos, esas cosas hay que incorporarias. Estd

bien, pero de ahi a cambiar libros enteros, creo que hay un abismo.
Un tema que queriamos también abordar era el de la politizacién que

pueda tener el trabajo de la comisién. Usted es la oposicién dentro
del Congreso, sin embargo estd dentro de la comisiéon. ¢Seria la ma-
yoria la que ha decidido quién va a estar o no? ’
No, no hay politizacion.

No la hay, pero ;qué ocurre, por ejemplo, en el caso del doctor Feli-
pe Osterling? .

Simplemente, con él han cometido una omisién muy grave en mi opinién.
Una omisién muy grave porque es un hombre muy conocedor de su mate-
ria, que esta escrlblendg todo un tratado dgl Derecho de las Obligaciones

bargo, yo no creo que hayan influido necesariamente cgn§1derac1ones po-
liticas, por lo menos yo no puedo decir que en el debate de la comision

presidente de la comisién sea un congreststa de la mayorla es
comprensible, pero no influyen para nada consideraciones de tipo politico.
Ahora, creo que si deben influir consideraciones o van a_influir considera-
ciones de tipo politico para aprobar la ley de enmiendas. Si esta ley de
enmiendas va a discutirse al Congreso, no se aprueba nunca: entonces
para eso tendra que salir una ley que le dé facultades al Presidente de la
Republica. Eso es un problema politico y toma su tiempo en el Congreso.
Por otro lado, el Pre';1dente de la Republlca, como es natural antes de

que le estamos presentando No lo va a aprobar porque si de un dia para
olro, eso toma tlempo Y a partir del ano 1998 ya comlenza la campana

do los candidatos, se estara cerrando el plazo. Esté o no involucrado el
Presidente de la Republica personalmente en la nueva campana, sin duda
va a haber un mundo de agitacién politica que no le va a dar animo para
dedicarle tiempo a la revisién del Cédigo Civil. Por eso he insistido mucho
en la comisién que éste es un trabajo que tenemos que terminar este ano,
a mas tardar en noviembre o diciembre, porque el afno entrante creo que ya

va a ser tarde. Y eso se va a quedar ahi durmiendo el suefio de los brutos.
Del Codigo de 1936 al de 1984 es clarisimo que las mentalidades, los

procesos econémicos han variado enormemente. Ahora, de 1984 a la
fecha en realidad hay muy poco tiempo. Sin embargo, el dinamismo
de la economia genera también un cambio en los contratos. ;(Eso no
hace que un Cddigo quede siempre rezagado en materia contractual?
0 habra una flexibilidad en el tratamiento normativo que haria que
eso no suceda?
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Quiza eso saltara en el debate. Lo tnico que hemos hecho es que las sub-
comisiones han entregado sus anteproyectos, seis subcomisiones han en-
tregado sus anteproyectos. Cuando esto salga a publicacion recién esta-
ran comenzando a debatirse y ahi veremos cuantos miembros de la comi-
sién tienen un espiritu moderno. adecuado a las nuevas orientaciones
econodmicas, o si la mayoria de la comisién se mantiene en términos un
poco antiguos.

Hasta ahora. por lo menos lo que yo he visto. en el campo de los dere-
chos reales y del derecho de sucesiones, que es con lo que he estado vin-
culado en subcomisiones, y registros. no hay de ninguna manera ninguan
atisbo de que estemos rezagados. de que estemos antiguos. Al contrario.
pareceria que estamos avanzando bien.

Hace un rato menciond que en el tema de los derechos reales habian
unas novedades, ¢Cudles son éstas?

Bienes registrados y no registrados. Se mantienen los muebles e
inmuebles, pero en los bienes muebles e inmuebles sélo son muebles o
inmuebles los corporales porque el criterio es la movilidad. por consi-
guiente los incorporales no son ni muebles ni inmuebles porque no tienen
corporeidad.

Respecto de los bienes registrados, cualquier derecho real se constituye
via registro. Respecto de los bienes no registrados, cualquier derecho real
se constituye via entrega. O sea en ambos casos hay un modo. Incluso
para el inmueble no registrado, que es la entrega. Ese es un cambio
importantisimo.

Otro cambio es el pacto que prohibe enajenar, el cual se autoriza con un
plazo maximo. Otro cambio importante es en la prescripcion. Basicamente
la prescripcién casi ya no va a funcionar sino respecto de los bienes no
registrados, porque claro, concebida la prescripcién como prueba del de-
recho de propiedad, como el registro va a ser constitutivo, el registro
prueba, ya no hay necesidad de recurrir a la prescripcion.

Ya no habria la prueba diabélica.

Claro. Ahora, no es un registro legitimador, no es que lo que el registro
diga necesariamente legitimo, es constitutivo para la creaciéon de los dere-
chos reales, su modificaciéon o su extincién, pero puede cuestionarse judi-
cialmente la validez de una inscripcion.

Después, queremos flexibilizar un poco la copropiedad y que no todas las
decisiones se tomen por unanimidad. porque eso traba mucho, sino optar
por la mayoria absoluta segun cuotas para, por ejemplo. arrendar el bien.
Y asi hay seis o siete cambios que son importantes.

En el tema de la copropiedad usted dice que han habido modificacio-
nes. ¢El tema de la propiedad compartida lo ve mas como un contra-
to o como un derecho real?

Es un contrato y es un derecho real, también. Ahora, no estamos entran-
do a regular ni la propiedad compartida. ni la propiedad horizontal. Esta-
mos entrando con un articulo general, que todas las propiedades especia-
les se rigen por su respectiva legislacion. No queremos maniatar al legis-
lador a que siga creando en materia de derechos reales. Se discutié6 mu-
cho si debia mantenerse el numerus clausus y se ha mantenido. pese a
que hubo una tendencia a liberar el asunto y a permitir que los particula-
res pudiesen crear derechos reales por pacto, los derechos reales que fue-
sen. Pero no, hemos mantenido el numerus clausus.

Hemos suprimido el derecho de habitacién, las desmembraciones son sélo
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La opinién del Presidente de la Comision pudo ser conocida
meses después, en un articulo periodistico®”. Resulta interesan-
te su contenido®®.

usufructo y uso. La superficie se mantiene. En cuanto a los derechos rea-
les de garantia, no vamos a regular la prenda agricola, ni la prenda in-
dustrial. Para eso van a quedar las leyes. nosotros sentamos los princi-
pios generales de la prenda. Lo mismo en la hipoteca. No vamos a legislar
sobre la hipoteca naval, sobre la hipoteca aérea. Hay leyes especiales, no-
sotros establecemos el marco general de la hipoteca.»

(57) MUNIZ ZICHES, Jorge. Reflexiones Sobre el Cédigo Civil. Articulo publica-
do en el Diario «El Comercio», el dia 14 de marzo de 1997, Pagina A-2.

(58) A continuacion transcribimos el citado articulo.
«Se ha conformado una Comision Especial integrada por destacados juris-
tas con la finalidad de revisar nuestro Codigo Civil en vigencia desde no-
viembre de 1984. Las leyes N? 26394 y 26673 han establecido los plazos
para tal tarea. Se ha conjeturado sobre la necesidad de tal reforma. dado
que s6lo han transcurrido 12 anos desde la promulgaciéon de tan impor-
tante cuerpo juridico.
Antes de analizar si es pertinente o no tal revisién, debemos recordar la
importancia de un Coédigo Civil en cualquier sociedad. Este cuerpo juridi-
co es el segundo en jerarquia e importancia después de la Constitucién
Politica del Estado. Esta referido al conjunto de normas que regulan
nuestra vida en sociedad. Es el cuerpo de leyes que permite que la perso-
na pueda realizarse como ser humano y como agente de una economia en
constante ebullicién.
Ahora bien, debemos preguntarnos gse hace necesaria la preparacion y
posterior promulgacién de un nuevo Cédigo Civil? Para responder, debe-
mos regresar en el tiempo a los inicios de la década de los anos 70, tiem-
po en el cual destacadisimos juristas peruanos trabajaban la reforma del
Cadigo Civil de 1936 que dio lugar al actual Cédigo en vigencia. En esos
tiempos no era siquiera necesario contestar credo politico o tendencia al-
guna, respecto al rol del Estado, puesto que todo el continente estaba im-
pregnado de la corriente estatista que establecié que el Estado era quien
debia dirigir la economia y el desarrollo social, interviniendo inclusive en
toda actividad como empresario mismo. Es lo que los civilistas llaman el
‘intervencionismo estatal'. Pues bien, han transcurrido dos décadas para
que el mundo demuestre un nuevo concepto de desarrollo social basado
en la iniciativa privada y la libre competencia. E1 Peru adopté en 1979
una nueva Constitucion que recoge los nuevos principios que alientan
una economia no dirigida y méas proclive a salvaguardar los principios de
la persona humana por encima del Estado.
Pero, por otro lado, otra pregunta a resolver seria: squé clase de reforma
necesita nuestro Cédigo Civil? sUna reforma total o simplemente una ley
de enmiendas que permita adecuarlo a una nueva realidad tanto constitu-
cional y real, como la que se vive actualmente en el Pera? Cualquier pais
en el mundo que se ufana de tener una basta casta de juristas, no puede
dejar de reconocer que esas mentes estan, también, en constante cambio.
Por ello, en paises como Francia. Italia, Alemania, Argentina, Esparnia,
etc.. se han constituido comisiones para estudiar modificaciones y ade-
cuaciones de su legislacién civil. Quitarle dicho privilegio a un jurista re-
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Posteriormente, la Comisién encargada de elaborar el

Anteproyecto de Ley de Reforma del Coédigo Civil convoco me-
diante avisos publicos® a las Facultades de Derecho de las Uni-
versidades del pais, instituciones, Colegios Profesionales, espe-
cialistas, estudiantes de Derecho y publico en general, a fin de
que alcancen sus propuestas o ponencias de reforma de los dis-
tintos Libros que comprende el Cédigo Civil.

En noviembre de 1996, el Doctor Luis Pizarro Aranguren

publica en el Diario «Gestién» un articulo titulado «Deficiencias
Economicas del Cédigo Civil», el mismo que recibié dias después

(59)

sultaria un tipo de castracion vocacional. También hay argumentos que
no se pueden dejar de reconocer para senalar que cualquier modificaciéon
temprana de tan importante instrumento legal resultaria prematura. En
efecto, sélo han transcurrido casi 13 anos desde la vigencia de nuestro
actual Cadigo que no le ha permitido madurar lo suficiente y por ende
tampoco ha dado la posibilidad de contar con una rica y vasta jurispru-
dencia que es al fin y al cabo la prueba de fuego para reconocer de un
Cadigo Civil.

Por todo lo expuesto, creemos, que se hace necesario, entonces, sélo una
ley de enmiendas al Cddigo Civil y no una reforma total. En efecto, la ne-
cesidad de adecuar el Titulo Preliminar del Cédigo para evitar las repeti-
ciones _que existen frente a lo establegldo en la Constitucion de 1993; la

genenco con temas como la clonac1on y la inseminacion _artificial de lo
seres humanos; las situaciones de los menores y la familia frente a lo
cambios de la presente década: la inaplicaciéon de determinadas figuras
sucesorias a una realidad mas rica: los cambios en materia de propiedad
v la necesidad de revitalizar y reformar el Regdistro de Propiedad Inmueble:
el cambio de las corrientes mundiales sobre las teorias valoristas v la
nominalista con relacion al contenido de las obligaciones dinerarias: los
cambios en la contratacién y la posicién del Estado como contraparte: los
temas de la respon%abxhdad civil con relacion al %egum obligatorio hacen

que pueda surtir efectoq lo mas _pronto posmle sin desmerecer el traba]
continuo de cualquier jurista que con razén opine que el pais requiere de
una nueva legislaciéon civil.

En conclusidn, el gran cambio de la legislacién civil merece ser estudiado

v profundizado con mayor paciencia. Esa sera la oportunidad de discutir.

por ejemplo. si la legislacion civil debe comprender todo el derecho priva-

do o temas como la adopcién de la figura del negocio juridico patrimonial
en lugar del acto juridico. Mientras tanto. debemos dar paso a un cambl

tuacmnes de camblos actualmente creadas v a los umbrales del ano

2000.» (El subrayado es nuestro).
Avisos publicados en el Diario Oficial «El Peruanor, los dias 25 y 27 de
noviembre de 1996, Paginas A-4 y A-5, respectivamente.
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y en el mismo medio de expresion una réplica del Doctor Max
Arias-Schreiber Pezet®9,

Con fecha 2 de diciembre de 1996 se llevo a cabo la Quinta
Sesion Ordinaria Preparatoria de la Comision.

En ella, entre otros puntos, se aprobé nombrar, a través de
una resolucion de la Comisién, a diversos profesores de Derecho
a fin de que ayuden a los miembros de la Comisién, aportando
como asesores de las diferentes subcomisiones. Al respecto se
indicé que dicha nominacién incluiria a los Doctores Roberto
Villaran, Mario Castillo, Eduardo Benavides, Hugo Forno,
Gaston Fernandez, la Doctora Elvira Martinez Coco, Luciano
Barchi, Eduardo Seminario, Lizardo Taboada, Enrique Varsi,
Francisco Avendano, Fernando Cantuarias, Yuri Vega Mere, la
Doctora Maria del Carmen Tovar, Gorki Gonzales, Alvaro Delga-
do, Alfredo Bullard, y Nelson Ramirez. Como asistentes se pro-
puso a los doctores Jorge Vega Soyer y Andrés Emerich.

La siguiente Sesion Ordinaria (Sexta Preparatoria} se realizo
el dia 16 de diciembre de 1996 y en ella se traté como Orden
del Dia, lo referente a la reunién conjunta llevada a cabo entre
las dos subcomisiones designadas por las comisiones especiales
del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio:

«(El Senor Presidente) Al respecto indicé que en principio se
habia contemplado la conveniencia de derogar el actual Co6-
digo de Comercio y que la Comisiéon Especial encargada de
su reforma se abocase a elaborar un Cédigo de la Empresa,
agregando que de esta manera la Comisiéon Especial Refor-
madora del Coédigo Civil podria estudiar y determinar qué
instituciones del Codigo a derogarse pasarian al Cédigo Civil.

En lo que se refiere a los contratos de transportes y seguros
indicé que se podria incorporar una disposicion transitoria
en virtud de la cual, en tanto no se promulgue la Ley de
Seguros y Transportes, se aplicaran las disposiciones del
Codigo de Comercio derogado.

(60) ARIAS-SCHREIBER PEZET. Max. ¢Deficiencias Econémicas del Cédigo Ci-
vil?. Articulo publicado en el Diario Gestién, el lunes 20 de noviembre de
1996.
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Ante la propuesta del Senor Doctor Fernandez Sessarego
respecto a la necesidad de contar con un grupo de trabajo
que proyecte una Ley de Transporte Terrestre y Aéreo, el
Senor Congresista, Doctor Marcenaro Frers, inform6 que
habia presentado a consideracién del Congreso un proyecto
de Ley de Transporte Aéreo, documento que se comprome-
tié a entregar a los miembros de la Comisién.

El Sernor Doctor Carlos Cardenas Quirés refirié6 que en todo
caso los conceptos generales de los contratos de transportes
y de seguros estarian contenidos en el Cédigo Civil, a lo que
el Senor Presidente asintio, agregando que las normas ge-
nerales de contrataciéon deben ser para todos los contratos.

A continuacién los responsables de las subcomisiones infor-
maron respecto al avance del trabajo encomendado, asimis-
mo se debatié en torno a la fecha de la ceremonia de insta-
lacion de la Comisién.

No habiendo méas temas que debatir, se acordé que el grupo
al trabajo de las subcomisiones estaria conformado por
Consultores, Asesores y Asistentes, incorporando al grupo
de consultores a los sefnores Doctores José Ledén Baran-
diaran, Javier de Belaunde Lépez de Romana, Delia
Revoredo, Nelson Ramirez, Oswaldo Hunskopf, Jack Bigio,
Marcial Rubio y Roberto Villaran; y al grupo de asesores a
los Senores Doctores Ricardo Maguina, Walter Gutiérrez y
Juan Olavarria.

Siendo las 17:45 horas y sin otro punto que tratar se levan-
to la sesion.»

Con fecha 6 de enero de 1997 se publica en el Diario «El

Comercio» un articulo del Doctor Andrés Echevarria®", en el
cual invita a una serena reflexion sobre el contenido de la refor-
ma al Codigo Civil®?.

(61)

(62)

ECHEVARRIA E., Andrés. El Caracter Pedagégico del Derecho. Articulo
publicado en el Diario «El Comercio», el dia lunes 6 de enero de 1997, Pa-
gina A-2.

Entre otros conceptos, Echevarria sostuvo lo siguiente:

«Todo parece indicar que el Cédigo Civil de 1984 tiene los dias contados
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En la Séptima Sesion Ordinaria Preparatoria, de fecha 8 de
enero de 1997, se da cuenta de los avances y se prepara lo rela-
tivo a la Ceremonia de Instalacion, la misma que -a decir de sus
integrantes— «se podria realizar el dia 23 de enero de 1997 en el
Museo de la Nacion.»

En la Octava Sesién Ordinaria Preparatoria, realizada el dia
15 de enero de 1997 no se acord6 nada relevante.

La Novena Sesion Ordinaria Preparatoria, de fecha 20 de
enero de 1997, mas alla de discutir acerca de detalles relativos
a la Ceremonia de Instalacién, tuvo como puntos relevantes los
que transcribimos seguidamente:

«Sobre el trabajo de las subcomisiones el Senor Presidente
dio la bienvenida a los Consultores y Asesores de la Comi-

pues el Congreso de la Republica ha empezado el estudio de su reforma,
convocando a los abogados y publico en general a fin de hacer las pro-
puestas que consideren de interés. Qué duda cabe que dicho anuncio tie-
ne una relevancia singular no sélo para los que vamos de un lado a otro
con el Cédigo bajo el brazo sino para la sociedad peruana en general y las
nuevas generaciones en particular. La humanidad esta por cruzar el um-
bral del tercer milenio y nuestro pais esta consolidando, por lo menos
quiero creerlo asi, una estructura moderna en la que la ciencia juridica
debe retomar un papel protagbnico.

El Estado de Derecho, la defensa de las instituciones, la viabilidad de la
democracia son aspiraciones que parecen corresponder especialmente a
los abogados y por sucesos recientes el rol del Derecho ha tomado un ca-
racter defensivo netamente como si fueran unas reglas de transito donde
abunda el prohibido...: prohibido el efecto retroactivo, prohibido una ley
con nombre propio, prohibido cambiar la Constitucion con una ley y un
largo etc. que resultara dificil de entender a los historiadores del dos mil.
Sin embargo cuando estamos ante la reforma de un Cédigo Civil hemos
de alzar la mirada para leer en el horizonte social que la ciencia juridica
esta muy lejos de ser la Flla o un recetarlo de cocina.

tar los desperdlc10§, resanar 10% gume% Pienso _que el proyecto de la re-
forma del Coédigo Civil, en temas medulares como personas, familia, ma-
trimonio, genética, no es inocua para la tarea de la reconstrucciéon moral
v educativa del pais y abdicariamos en favor del utilitarismo pragmatico,
si no se plantea una reflexién abierta, seria y profunda sobre el proyecto-

pais-a la vez que se estudian las cuestiones técnicas del mismo _cuerpo le-
gal. O Deor aun_si_lo que se plantea, podriamos Drofet17ar que

permisivas.» (El subrayado es nuestro).
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sion mencionando las areas en las que iban a colaborar.
Asi, senalo que el Doctor Javier de Belaunde colaboraria en
la subcomision del Libro de Personas, Familia y Sucesiones;
el Senor Nelson Ramirez integraria la subcomision del Libro
de Obligaciones, Contratos Nominados y una nueva subco-
mision integrada por el Doctor Guillermo Lohmann que es-
taria encargada de revisar las reglas de orden Procesal del
Codigo en concordancia con el Codigo Procesal Civil.

Con respecto a este ultimo aspecto, senalaron que sélo co-
menzarian a trabajar cuando se hubiera culminado el tra-
bajo de las subcomisiones. Coordinaron también en el
transcurso del debate sobre la publicacion en el Diario Ofi-
cial El Peruano de la relacién de Asesores y Consultores
que integrarian la Comisién.

El Senor Doctor Max Arias-Schreiber Pezet entregé al Presi-
dente de la Comisiéon un diagnoéstico preliminar sobre las
modificaciones a introducirse en el Libro de Familia, sugi-
riendo que sea repartido a los Miembros de la Comision a
fin de que se pueda tener un concepto de lo que se trata de
modificar.

Se encomendo6 al Doctor Alonso Morales Acosta la recupera-
cion del trabajo realizado por algunos miembros de la Co-
mision y diversos profesores especializados en Derecho Civil
que colaboraron en el Centro de Investigacion de la Univer-
sidad de Lima, elaborando diversas propuestas que fueron
presentadas al Congreso y que senalan varios puntos a mo-
dificar en el Coédigo Civil. Especificaron que los temas exis-
tentes en este material de trabajo servirian para ayudar a
las subcomisiones en la tarea encomendada.

Seguidamente se preguntd a los responsables de la subco-
misién sobre el avance del trabajo encomendado los que in-
formaron al Presidente sobre las sesiones que se estaban
realizando concluyendo gue los trabajos estarian termina-
dos para el 30 de marzo. fecha en la cual se habia estipula-

do entregar las propuestas finales.

Sin otro punto que tratar, se levant6 la sesion.» (El subra-
yado es nuestro).
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Con fecha lunes 3 de febrero de 1997, la Comisién de Re-
forma al Cédigo Civil publica un aviso oficial®®, a través del cual
formula una convocatoria publica a diversos abogados, a fin de
que se constituyan en Consultores, Asesores o Asistentes de la
Comision'®?.

Mediante dicho aviso fui convocado como Asesor. No obs-
tante, al dia siguiente remiti una carta a través de la cual
manifiesté mi no aceptacion a la convocatoria formulada, misiva
que dirigi al Doctor Jorge Muniz, Presidente de la referida Comi-
sion, a la vez que alcancé copia de la misma a cada uno de los

(63) Aviso Oficial publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 3 de febrero de
1997, Pagina A-10.

(64) El texto de dicho aviso es el siguiente:

«CONGRESO DE LA REPUBLICA
COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE ELABORAR
EL ANTEPROYECTO DE LEY
DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL (LEY 26394)

Se hace de conocimiento de la comunidad juridica, la relacién de consul-
tores, asesores y asistentes Ad Honorem designados por la Comision Es-
pecial encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma del Codi-
go Civil (Ley 26394, de fecha 18 de noviembre de 1994).
Consultores:
BIGIO CHREM, Jack
DE BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier
HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo
LEON BARANDIARAN HART, José
RAMIREZ JIMENEZ, Nelson
REVOREDO DE MUR, Delia
RUBIO CORREA, Marcial
VILLARAN KOECHLIN. Roberto
Asesores:
AVENDANO ARANA, Francisco
BARCHI VELAOCHAGA, Luciano
BENAVIDES TORRES, Eduardo
BULLARD GONZALES, Alfredo
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando
CASTILLO FREYRE, Mario
DELGADO SCHEELJE, Alvaro
ESPINOZA ESPINOZA, Juan
FERNANDEZ CRUZ, Gaston
FORNO FLORES, Hugo
GONZALES MANTILLA, Gorki
GUTIERREZ CAMACHO., Walter
MAGUINA ALARCO, Ricardo
MARTINEZ COCO, Elvira
MEJORADA CHAUCA, Martin
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mijembros de la Comisién, a fin de que tomaran cabal conoci-
miento de los motivos por los cuales no aceptaba ser Asesor®?.

(65)

MIGLIORI FIGUEROA, Silvana
MORALES ACOSTA, Alonso
OLAVARRIA VIVIAN, Juan
PIZARRO ARANGUREN, Luis
SEMINARIO STULPA, Eduardo
TABOADA CORDOVA, Lizardo
TORRES MENDEZ, Miguel
TORRES MORALES, Carlos
TOVAR GIL, Maria del Carmen
VARSI ROSPIGLIOSI. Enrique
VEGA MERE, Yuri
ZAMBRANO ORTIZ, Luis Fernando
Asistentes:
ANTVELINK BRUGMAN, Gidget
EMMERICH DE HARO, Andrés
IZQUIERDO SAITUA, Djamila
SOLIDORO STOPP, Cecilia
VEGA SOYER. Jorge
JORGE MUNIZ ZICHES
Presidente
Max ARIAS-SCHREIBER PEZET
Jorge AVENDANO VALDEZ
Carlos CARDENAS QUIROS
Jorge DEL CASTILLO GALVEZ
Luis DELGADO APARICIO
Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE
Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA
Carlos FERNANDEZ SESSAREGO
Augusto FERRERO COSTA
Guillermo LOHMANN LUCA DE TENA
Ricardo MARCENARO FRERS
Fernando VIDAL RAMIREZ.»
El texto de mi carta fue el siguiente:
«Lima, lunes 03 de febrero de 1997
Senor Doctor
Jorge Muiliz Ziches
Presidente de la Comision Especial Encargada de Elaborar el
Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil
Las Begonias N® 475 - 62 Piso
San Isidro
Ciudad.-
Estimado Doctor Muniz,
En la fecha he tomado conocimiento, a través de un aviso publicado en el
Diario Oficial 'El Peruano’, que la Comision que usted preside ha acorda-
do designarme como Asesor de la misma.
Me siento honrado por tal designacién y convocatoria puiblicas, pero la-
mento no poder aceptarlas, ya que existen multiples razones que me lle-
van, como abogado y catedratico universitario, a tener una posicion con-
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traria a un proceso de reforma integral al Cédigo Civil Peruano de 1984,
las mismas que paso a exponer seguidamente.

A comienzos de 1994 se desaté un vendaval en torno al Cédigo Civil, con
ocasién de que el mismo cumplia diez anos de vigencia. Se expresaron en
diversos medios de comunicacién y en revistas especializadas algunos de
los mas renombrados hombres del Foro y de la Catedra de nuestro paijs.
Pero todas las opiniones en ese entonces se dirigieron, de una u otra for-
ma, a cuestionar la vigencia del referido cuerpo legal. Se dijo que se hacia
necesaria una ‘Ley de Enmiendas’ que rectificara sus errores; se dijo tam-
bién que era necesario derogarlo para volver a poner en vigencia el Cédigo
de 1936; se senald asimismo que era imperativo iniciar el proceso de ela-
boracién de un nuevo Coédigo, pensado en términos diferentes y que lo
modificara todo.

Observé ese debate con la mayor sorpresa y asombro, pues del mismo pa-
recia deducirse que el Derecho Civil Peruano asistia a una encrucijada, a
algo asi como ‘cambiar o morir’, ‘actualizarse o perder el rumbo'. Incluso,
a manera de ‘conmemoracion’ de los diez anos del Cédigo, se nombré una
primera Comisién destinada a ‘enmendarlo’ (magnifica conmemoraciéon
aquella que buscaba derogar buena parte del ‘homenajeado’).

Creo que lo que ocurrié en 1994 fue lo que podriamos denominar como
‘El sindrome de los diez anos’, que no es otra cosa que pensar que por
tratarse de una cifra ‘redonda’, esa fecha resulta particularmente impor-
tante o trascendente.

Nada mas erréneo que eso.

Diez aftos son s6lo uno mas que nueve y uno menos que once. Festejar
los diez primeros afnos de una ley es importante, pero mas importante re-
sultaria hacerlo cuando cumpliera once o mas anos de vigencia.

En aras de la pretendida reforma al Cédigo Civil se han sostenido nume-
rosos argumentos, pero, fundamentalmente, nos centraremos en los que
consideramos como mas difundidos.

Como primer argumento se ha senalado que desde 1984 hasta la fecha se
han producido numerosos avances en la ciencia y la tecnologia, los mismos
que ameritan una profunda modificacién del Cédigo, en muchos puntos.

A mi entender, no debemos incurrir en el error de pensar que esta es la
unica época en la que se producen avances cientificos o tecnolégicos.

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

Ademas el argumento del avance de la ciencia y la tecnologia no es
sustentable para una reforma integral, ya que la mayoria de supuestos
que se arguyen para tal efecto, estan referidos al Derecho de las Personas
y al Derecho de Familia.

Soy de la opinién de que con este tema deberia tenerse extremo cuidado,
ya que el Cédigo no debe ser jamas un ‘manual cientifico’, puesto que si
asi fuera, en cada ocasién en que se produjesen avances cientificos o tec-
nolégicos. tendriamos que recurrir a volver a modificar lo ya modificado.
Pienso que deberiamos tender a que las normas sean lo mas amplias po-
sibles y de tal forma prolonguen —de la manera mas firme- su vigencia en
el tiempo.

Ejemplo de normas que resisten a los embates de la ciencia, lo constitu-
yen los articulos 1373 y 1374 del Cédigo, los mismos que prescriben que
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el contrato queda celebrado en el momento y lugar en que la aceptacion
es conocida por el oferente; y que la oferta, su revocacion, la aceptaciéon y
cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada persona se
consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccion del des-
tinatario, a no ser que éste pruebe haberse encontrado, sin su culpa. en
la imposibilidad de conocerla.

A través de los citados numerales, el Cédigo Civil ha adoptado, para el
tema de los contratos entre personas que no se encuentran en comunica-
cién inmediata, dos de las cuatro teorias que sustenta la doctrina: las teo-
rias de la cognicion y de la recepcion, y es obvio que estas normas son ade-
cuadas, a la vez que amplias, pues a pesar de los avances tecnolégicos en
materia de comunicaciones, los referidos articulos resultan de plena aplica-
cién, tanto a la contrataciéon por facsimil, medio desconocido en el Peri de
1984, como en aquella que se pudiera producir por correo electronico.

El segundo argumento que se esgrime en aras de la reforma al Cédigo Civil
sefala que en la primera década de vigencia del Cddigo de 1984 se han
producido una serie de modificaciones a su texto, las mismas que hacen
necesaria la revision y adecuacién integral del referido cuerpo normativo.
Pensamos que si bien es cierto que en los ultimos afnos —especificamente
a partir de 1991- se han venido produciendo una serie de modificaciones
parciales a diversas normas del Cédigo (las mismas que. en su conjunto,
representan un porcentaje significativo del total de articulos del Codigo
Civil), cabria preguntarse si estas modificaciones han sido acertadas o no.
En lo personal, tengo la impresién de que muchas de estas reformas pun-
tuales han carecido de una adecuada meditacién, en tanto que otras han
sido elaboradas por abogados que carecen de una formacién civilista rigu-
rosa.

Temo que ese fue el caso, por citar un ejemplo de importancia, de las mo-
dificaciones introducidas por el Cédigo Procesal Civil de 1993, en donde
basta comprobar lo infelices que han sido las reformas en tres puntos
muy afines a mis preferencias académicas, como son el pago por consig-
nacion, la rescision y la resoluciéon contractuales. No me cabe la menor
duda de que las normas originarias eran muy superiores que las nuevas,
las mismas que pecan por exceso de reglamentarismo y de intentar cubrir
una serie de hipétesis, muchas de las cuales son contradictorias y otras
inexistentes.

Por ello es que debemos tener sumo cuidado cuando hablemos de las re-
formas producidas en el Cadigo en los ultimos anos, pues si bien algunas
de ellas han sido positivas, muchas otras, como las que he mencionado,
distan de merecer este calificativo.

Como tercer argumento en favor de la reforma al Codigo Civil, que fuera
promulgado algunos anos después de entrar en vigencia la Constitucion
Politica de 1979, se sostiene que resulta necesario adecuarlo a la nueva
Constitucion de 1993, para evitar un desfase en nuestra legislacion civil.
Estimo que éste, al igual que los precedentes, resulta ser un argumento
que se cae por su propio peso.

No existe tal contradiccién entre la Constitucion de 1993 y el Cdédigo Civil
de 1984.

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

Lo que ocurre es que lamentablemente los dos gobiernos de la década de
los ochenta, distaron mucho de aplicar en la realidad este modelo. Sélo la
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administracién que inicié sus funciones en 1990 se ha acercado en la
realidad de los hechos a aplicar el modelo econémico que contempla
nuestra Constitucion Politica.

Ademas, el Cédigo de 1984 recoge una serie de puntos que, muy por el
contrario, representan un avance frente a cualquier doctrina de caracter
estatista, como es el caso de la profusa regulacion que ha recibido un
tema tan importante como es el del pago de obligaciones contraidas en
monedas extranjeras, cuya tenencia ha sido -incluso- elevada a rango
constitucional en 1993.

Como cuarto argumento, en aras de la reforma al Cédigo. se ha senalado
que si bien el Cédigo Civil de 1984 es bueno, durante los ultimos anos, la
doctrina peruana ha detectado una serie de defectos en el mismo, los que
resulta imperativo enmendar, para que nuestro Codigo no pierda la cali-
dad que tiene.

Si el Codigo ha tenido errores, éstos deben ser puestos de manifiesto. Por
otra parte, resulta absolutamente normal que con el paso de los arios la
doctrina advierta fallas en una ley, especificamente, en un Cédigo Civil.
Considero pertinente, en este punto, recordar la anécdota que cuenta que
Napoleén Bonaparte, a poco tiempo de haber entrado en vigencia el Codi-
go de 1804, al enterarse de una critica que hizo un hombre de leyes al
mismo, exclamé: (Mi Cédigo esta perdido...!.

Nuestros tiempos ya son otros.

De ninguna manera vamos a esperar que una ley sea absolutamente per-
fecta. Esto es imposible.

Debemos aprender tal vez de aquello que ocurrié con el propio Cédigo
Francés, que dio lugar al mas luminoso proceso de comentarios de toda
la historia del Derecho de nuestra Tradicién Juridica, tanto por la canti-
dad, como por la calidad de exégetas que hicieron infinidad de aportes al
texto de ese cuerpo legal.

Fueron ellos los que detectaron una serie de errores en que habia incurri-
do el Codigo Napoleén, pero para que el medio juridico tomase conciencia
de los mismos no fue indispensable recurrir al facil expediente de la refor-
ma legislativa.

Si bien muchas de las normas de ese Cédigo han sufride modificaciones
en estos 193 anos de vigencia, muchas otras no; pero éstas y aquéllas, a
pesar de sus deficiencias. han sido complementadas rigurosamente, tanto
por la doctrina, como por la jurisprudencia de ese pais.

Por otra parte, también se ha sostenido que el Codigo de 1984 necesita
ser actualizado con una serie de contratos modernos, aparecidos en las
ultimas décadas, y que hoy en dia son frecuentes en nuestro pais.

Si se opta por el camino de elaborar un Cédigo que unifique los Derechos
Civil y Mercantil, vale decir, por un Coédigo de Derecho Privado, ello ten-
dria una justificacién tedrica, mas no practica, pues dichos contratos evo-
lucionan dia a dia y —~como todos sabemos- las pautas de su configura-
cién y desarrollo no las marca nuestro pais.

En tal sentido, seria lamentable observar que en el Perti se encasille ~ina-
tilmente- el tratamiento legislativo de mecanismos tan dinamicos de con-
trataciéon. como los mencionados.

Ademas -en ultimo caso y si se les desea regular- no deberia descartarse
la posibilidad de hacerlo en leyes especiales —-mas flexibles. por naturale-
za, que un Coédigo Civil-, como se hizo hace ya varios anos con el arren-
damiento financiero.
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No creo que se esté pensando en que cada vez que el Derecho cree un
nuevo contrato exista la imperiosa necesidad de legislar sobre él.

Pero independientemente de los argumentos que nos llevan a desestimar
aquellos que se esgrimen en favor de la reforma, consideramos que exis-
ten otras poderosas razones para no enmendar integralmente el Cédigo de
1984.

En primer lugar, debemos decir que creemos que todo Codigo Civil debe
pasar por un proceso natural de maduracion en el tiempo.

De ninguna manera pretendemos idealizar a la ley, pero buscamos sena-
lar que es importante entender —-de una vez por todas en nuestro pais—
que el Derecho Civil no es el Cédigo Civil {ni viceversa), que el Cédigo Ci-
vil no es mejor o peor sélo por su contenido, sino por la calidad de la doc-
trina que lo comente y por la jurisprudencia que lo aplique en la realidad.
Debemos también convencernos de que el proceso de maduraciéon de un
Codigo Civil es lento y no demora anos, sino décadas; debemos compren-
der, al fin y al cabo, que la estabilidad legal —en general- y la del Cédigo
Civil —en particular-, es muy importante dentro de una sociedad.
Asimismo debemos comprender que las reformas legislativas apresuradas
nunca traen buenos resultados, menos aun cuando aquello que las impul-
sa en realidad no es -fundamentalmente- el imperativo social ni juridico.
En segundo lugar, estoy convencido de que el Cédigo de 1984 es —en tér-
minos generales- un buen Cédigo Civil, de modo que resultaria peligroso
enmendarlo de manera integral en un lapso tan corto de vigencia.

Como tercer argumento para no reformar el Cédigo podriamos sostener
que si bien es cierto que dicho cuerpo legal generé el mas amplio proceso
de discusion doctrinaria (tanto asi que en sus doce afnos de vigencia se ha
escrito muchas veces mas sobre este Cédige que todo aquello que se es-
cribié en el Peru durante los 48 anos en que rigié el Cédigo de 1936), ese
proceso doctrinario aun no es suficiente. Esto resulta obvio porque exis-
ten muchos temas sobre los cuales todavia no se ha escrito nada, mu-
chos otros sobre los que se ha escrito muy poco y algunos pocos sobre
los que se ha escrito en proporciones medianamente razonables.

Pero no basta con que un tema sea abordado en una obra; resulta indis-
pensable que se trate en varias, de modo tal que las opiniones escritas de
diversos autores se confronten, se desarrollen y se produzca realmente una
discusion doctrinaria de calidad sobre las diversas materias del Cédigo Ci-
vil. Considero que esta discusién recién asomaba, de modo que tal vez la
proxima década hubiese representado una afirmacion de la solidez de la
doctrina peruana, la misma que no ha alcanzado todavia un alto nivel.
Como cuarto argumento podriamos sefialar que cuando se produjo el pro-
ceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, -practicamente- hubo consenso
dentro del medio académico nacional sobre la necesidad de reformar este
cuerpo legal.

Hoy en dia no existe el consenso requerido para modificar, a través de
una Ley de Enmiendas, el Codigo de 1984. Prueba de ello es que el medio
juridico y académico se ha dividido en diversas posiciones: aquella que
encarna la Comisién que usted preside, que busca la elaboracién de la
aludida Ley de Enmiendas que abarque la integridad del Coédigo; una se-
gunda posicién, que apuesta, no por la elaboraciéon de una Ley de En-
miendas, sino por un Cédigo Civil absolutamente novedoso; y. por ultimo,
una tercera posicién, dentro de la que me encuentro, de todos aquellos
que estamos convencidos que la reforma integral e inmediata es el peor
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Felizmente el tenor de mi carta tuvo repercusién al interior
de la Comisién, la que ya se encontraba bastante desconcertada
en torno a los alcances que debia tener la reforma en marcha®®.

de los caminos y que mas bien el Cédigo debe seguir su proceso natural
de maduracion y evolucién en el tiempo. '
No obstante, esto no significa que si hubiere algiin punto de extrema, im-
periosa y urgente necesidad. se pueda efectuar alguna que otra modifica-
cién muy puntual, pero sin alterar la estructura organica del Codigo.
De continuarse en el empeno de elaborar la proyectada Ley de Enmien-
das, nuestro medio juridico corre el grave riesgo de que luego de produci-
da la reforma, ésta sea cuestionada al poco tiempo, de modo tal que ten-
gamos, en un breve lapso, tal vez cuando el Cédigo cumpla veinte afos —o
menos—, una nueva discusion acerca de la necesidad de realizar una Ley
de Enmiendas a la Ley de Enmiendas.
Sin duda, esta seria una especie de ‘historia sin fin', que podria ser con-
tada innumerables veces.
Por otra parte, confieso que siempre me ha aterrado la idea de ser padre
de algo mas que los hijos que Dios quiera tenga en el futuro. Ya suficien-
te tiene uno con la autoria de algunas obras, que como todo libro o trata-
do, esta sujeto a la permanente evaluacién por parte de nuestros colegas
y alumnos.
Y tampoco soy hijo, nieto, sobrino, ni pariente consanguineo o por afini-
dad del Codigo de 1984, de modo que mis apreciaciones son las de un
abogado y profesor universitario mas. y no tienen otro objetivo que el de
buscar que nuestro Derecho Civil algiin dia alcance esa mayoria de edad
que todos deseamos logre.
Por todo ello, es que hubiese preferido que la serenidad y la paciencia se
abrieran camino por sobre los afanes de inmediata reforma legislativa.
Por ultimo, debo decir que todos quienes nos dedicamos a la docencia
universitaria deberiamos, antes de iniciar un proceso de reforma integral
al Codigo Civil, de consultar el parecer del inmenso niamero de colegas
abogados que se dedican exclusivamente al ejercicio profesional y demas
personas interesadas, para ver si comparten o no nuestras tentaciones
académicas.
Es por ello que, agradeciendo una vez mas a usted y —por su intermedio-
a la Comision de su presidencia, por la gentileza que han tenido al convo-
carme, declino esta invitacién, por ser contraria a mis mas arraigadas
convicciones. No podria formar parte de un proceso de reforma en cuya
pertinencia y objetivos no creo.

Muy atentamente,

Mario Castillo Freyre
C.A.L. N° 18490
Avenida Arequipa N° 2327
Lince - Lima.

c.c.: Senores Miembros de la Comision Especial Encargada de Elaborar el
Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil.»

(66) A continuacion transcribimos el Proyecto de Acta de la Décima Sesién Or-
dinaria Preparatoria de la Comisién Encargada de elaborar el
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Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil, de fecha 10 de febrero
de 1997:

«Siendo las dieciocho horas con quince minutos del diez de febrero de mil
novecientos noventisiete, en calle Las Begonias namero cuatrocientos
sesenticinco, sexto piso, San Isidro, se dio inicio a la Décima Sesién de la
Comisién encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma del
Codigo Civil, creada por Ley numero veintiséis mil trescientos
noventicuatro, modificada por la Ley namero veintiséis mil seiscientos
sesentitrés, bajo la Presidencia del sefior Doctor Jorge Muniz Ziches, con
la asistencia del senor Congresista, Doctor Ricardo Marcenaro Frers, re-
presentantes del Poder Legislativo; asi como de los senores Doctores Ma-
nuel de la Puente y Lavalle; Max Arias-Schreiber Pezet; Carlos Fernandez
Sessarego; Augusto Ferrero Costa; Fernando Vidal Ramirez; y Guillermo
Lohmann Luca de Tena, representantes del Poder Ejecutivo. Justificaron
su inasistencia los senores Congresistas, Doctores Jorge Avendano
Valdez: Luis Delgado Aparicio y Jorge Del Castillo Galvez; asi como los se-
nores doctores Carlos Cardenas Quirds y Fernando de Trazegnies Granda.
Asistieron, en calidad de consultor, el sefior Doctor Roberto Villaran
Koechlin; en calidad de Asesores, la seniora Doctora Silvana Migliori
Figueroa y el senor Doctor Luis Fernando Zambrano Ortiz; y, en calidad
de Secretario Técnico-Asesor. el senor Doctor Alonso Morales Acosta.
ORDEN DEL DIA.

El senor Presidente dio inicio a la sesién dando cuenta del despacho reci-
bido por la Comisién. Sobre el particular se acordé oficiar al sefior Doctor
Manuel Miranda Canales, agradeciendo la remisién de los proyectos de
enmienda elaborados por los sefores maestristas de la Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos; asi como al senor Doctor Mario Castillo Freyre,
por haber tenido la amabilidad de contestar la comunicacion que le fuera
remitida, fundamentando su decisiéon de no aceptar el cargo de asesor
para el cual se le habia designado.

Respecto a la comunicaciéon del serior Doctor Mario Castillo Freyre, el se-
nor Doctor Max Arias-Schreiber Pezet manifestd lo siguiente (Transcrip-
cion Magnetofénica):

‘Sobre el mismo tema he leido con mucho detenimiento la_carta del Doc-
tor Mario Castillo Freyre: es una carta que invita a muy profundas re-
flexiones y emana de un joven jurista que se ha distinguido ya por ser un
buen profesor universitario y por haber escrito varios libros, v entre ellos,
ser coautor del Tratado de Obligaciones que con tanto esfuerzo viene
trabajandose en unién de Felipe Osterling Parodi, inexplicablemente au-
sente en esta comisién a pesar de ser un gran jurista, un gran maestro y
ser —a mi modo de ver y creo que todos coincidimos en ello- el mas bri-

llante especialista en Derecho de Obligaciones en el Peru.
Mario Castillo Freyre tiene titulos muy valederos, a mi modo de ver, para

ue de una vez por fodas el pleno tome una decisién. Yo lamento mucho

la renuncia de Mario, a quien extraoficialmente le he pedido_que colabore
conmigo en materia de Contratos Especiales, que es un lema que _conoce
perfectamente. Pero lo que me preocupa de todas las intervenciones de
esta carta del Doctor Castillo Freyre son sus argumentos. que son a mi
modo de ver perfectamente validos para que el pleno tome de una vez por
todas una decision. )
Yo he si N
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un congreso organizado brillantemente por el maestro Fernandez
Sessarego hace varios anos: y fue sorprendente que la Delegacién Argenti-
na viniese a felicitarme, por el hecho de que habiendo sido el autor de la
ponencia sobre la parte general de los Contratos advirtiera los defectos,
las deficiencias que tenia. Lo hice por una razén de honradez intelectual.
Luego, bajo la inspiracién de Fernandez Sessarego hemos trabajado inten-
samente en el Centro de Investigacién Juridica de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lima, en el propdsito de escudrifiar hasta dénde lle-
gan los defectos o vacios de un Cédigo que esta considerado por los juris-
tas extranjeros que han venido varias veces a Congresos realizados en el
Peru., como el Codigo Civil mas moderno y avanzado del mundo. a pesar
de que no es el Gltimo. Pero es el mas moderno, es el mas avanzado y es
un_Cédigo que esta siendo utilizado en varias comisiones codificadoras.
Inclusive y dentro de esta linea de pensamiento he tratado muchas veces
Or escrit en Conferencias sobre lo que debe ser el Codigo Civil de me-
diados del Siglo XXI, pues evidentemente vamos a tener que contar con
un Cédigo Civil en el siglo que se viene, dados los grandes avances de la
cultura en general.
Pero siendo propulsor de un nuevo Cédigo para mediados del nuevo_siglo,
también estoy convencido de que no es este el momento de ir a un nuevo
Cédigo. Las leyes que han motivado la creacién de esta comisién y el am-
biente que hemos respirado o que he recogido en las sesiones en que he
intervenido es propicio para gue sélo se hagan modificaciones sustancia-
les en el Cédigo: aquellas que se considera son las que requieren real-

mente un cambio, dejando para mas tarde muchas opiniones, muchas

sugerencias importantes, muy valiosas pero que corresponderian mas a

un Coadigo que tenga un tiempo de mayor dur cion. C mo bien dice Cas-

grantes de la comisién.

Sin embargo, al revisar las actas no he visto una sola mencién a la filoso-
fia que se va a adoptar o al temperamento que se va a tomar respecto: a
si sblo se van a hacer modificaciones sustanciales, o si se va a ir a un
cambio radical dentro del Cédigo. Yo tengo por Juan Guillermo Lohmann
Luca de Tena un especial aprecio. Lo considero como uno de los nuevos
juristas que tiene, fuera de su inteligencia y de su conocimiento. una ca-
pacidad de trabajo realmente extraordinaria. He oido, y eso es lo que me
preocupa. que él propicia, en la subcomisién a la que pertenece. la dacién
de un nuevo Libro sobre Derecho de Sucesiones. Con todo el aprecio y el
respeto que me merece la calidad del trabajo del Doctor Lohmann, que he
leido, y con la aclaracion de que no siendo especialista en Sucesiones he
dictado el curso en la Universidad de Lima y algo conozco a través de ese
dictado y de mi actividad profesional, existen evidentemente en su proyec-
to muchas sugerencias sumamente interesantes y atractivas que muy
bien podrian quedar reservadas para un nuevo Cédigo Civil a mediados
del Siglo XXI.

Yo no estoy de acuerdo. senor Presidente que vayamos a un nuevo Libro

. de Sucesiones y eso lo digo Guillermo, con todo carino y con todo respeto.

No soy partidario que vayamos a ningan nuevo Libro del Cédigo Civil.
Sostengo que hay que mantener todos los Libros del Codigo, tal vez el
unico que merece ser reemplazado es el relativo a los Registros Publicos.
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pues coincido con Carlos Cardenas en que debe ir a una ley especial por
su naturaleza tan peculiar, tan propia. Pero si en Sucesiones vamos a ir
a un nuevo Libro, pues, con igual criterio también no faltaran quienes
pidan un nuevo Libro sobre Derecho de Familia, un nuevo Libro sobre
Contratos, otro sobre Fuentes de las Obligaciones; y yo no estoy de
acuerdo con esto. Y lo digo con toda franqueza. sefor Presidente, puede
ser que alguien interprete que estoy defendiendo el Cédigo que firmé con
el Presidente Belaunde. No es asi, porque he dicho muchas veces que el
Codigo, siendo tan bueno. tiene deficiencias, y he sostenido y reafirmado
que hay que estar preparandose para el nuevo Cédigo Civil Peruano del
Siglo XXI.

Por algo nosotros hemos creado lo que se llama la Escuela Peruana de
Derecho. que tiene un enorme prestigio, después de la Argentina. El
Peru en estos momentos esta a la avanzada en el Derecho Civil en

Latinoameérica. Digo todo esto porgue, repito, no he encontrado en el acta
ningun acuerdo relativo a 4 , ue va a hacer: un nuevo Cédigo Ci-

vil? Yo me opongo a ello. ;jSe van a hacer nuevos Libros? Yo me opongo a
ello.

En materia de Sucesiones, hay cambios que efectuar. He leido las ponen-
cias de Augusto Ferrero. he leido el magnifico trabajo hecho por
Guillermo Lohmann; coincido en que hay que hacer cambios importantes,
pero ademas de las razones que he dado, tengo una motivacién sentimen-
tal profunda. Y es que, el Libro de Sucesiones fue hecho por un gran
maestro sanmarquino y companero de la docencia en la Universidad de
San Marcos, el Doctor Lanatta Guilhem, ya fallecido. Seria un agravio a
su memoria, a este maestro que tanto trabajé por el Derecho de Sucesio-
nes, que, a menos de 13 anos de vigencia del Cédigo, se esté dejando de
lado totalmente el Libro que con tanto esfuerzo preparoé.

Esta es una razén sentimental. no es una razén técnica. pero es una ra-
z6n que a mi me mueve a forzar mi posicién contraria a la dacién de un
nuevo Libro de Sucesiones o cualquier otro Libro. que no sean simples
modificaciones.

Reafirmo mi posicién ya expresada, en cuanto a que Registros Publicos
debe ir en una ley general. Creo que el Libro sobre Dcrecho Internacional
Privado debe mantenerse, por su intima vinculacién con todas las mate-
rias que son propias del Codigo Civil. Ahi estan las reglas sobre Personas,
sobre Reales, sobre Sucesiones, sobre Contratos, sobre todo lo que es ma-
teria del Cédigo. De manera que no creo que debe haber un Codigo espe-
cial, como tampoco creo. senor Presidente. que debamos desplazar del C6-
digo Civil al Derecho de Familia para hacer, como han hecho algunos pai-
ses, un Codigo de Familia.

Eso no puede ser.

La familia esta intimamente vinculada con la persona. Y, si vamos a ir se-
parando legislativamente. familia de personas, estamos creando un caos
desde el punto de vista legislativo.

Yo. por eso. senor Presidente, pido, en primer lugar, que se tome una de-
cision en cuanto a lo que se va a hacer, para tener la tranquilidad de que
no vamos a ir a un nuevo Libro del Cédigo. de que no vamos a ir a un
Nuevo Cédigo Civil, sino que vamos a hacer las enmiendas que son real-
mente indispensables dentro del Cadigo.

Pido que esto sea sometido a votacién y pido, igualmente, senor Presiden-
te. con todo respeto, que mi intervencién conste integramente en acta,
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porque es una posicién que he asumido y que voy a mantener durante el
tiempo_en que sea miembro de la Comisién.

Gracias, sefor Presidente’.

En relacién al mismo tema tratado por quien le antecedié en el uso de la
palabra, el sefior Doctor Carlos Fernandez Sessarego manifest6 (Trans-
cripcién de la intervencion):

‘Yo aprecio mucho siempre las palabras de Max Arias-Schreiber, porque
es un hombre y un jurista al que hay que escuchar por sus calidades
personales y profesionales. Le tengo un gran respeto y hemos marchado
de acuerdo durante muchas décadas. y eso es un motivo para mi de sa-
tisfaccion.

Pero en realidad yo no entiendo la preocupacién del Doctor Arias-
Schreiber, porque no creo que esté en la mente de ninguno de los miem-

ros de esta Comisién., que se nos ha designad ra _hacer un nuevo C9o-
digo. Eso seria malversar las intenciones con las que se ha creado esta
Comijsién. que me parece que en su titulo dice, para un Anteproyecto de
Ley de Enmiendas. Y, yo comprendo que «enmiendas» no significa susti-
tuir o reemplazar un Cédigo.

Por eso yo, teéricamente, honestamente, no tengo preocupacién. Y, si al-
gun miembro quiere cambiar realmente la intencién sana, honesta con
que se ha creado esta Comision para mejorar nuestro Coédigo para que
sea cada vez mejor, no para cambiarlo a los doce anos y decirle al pais:
saben ustedes, que este Codigo es malo, obsoleto, va al canasto y vamos
a cambiarlo; ;Qué razones habrian?

Lo que queremos es perfeccionarlo para que dure. Los Cédigos Civiles se
han hecho para durar. Entonces, para que no pase como el Cédigo del
treinta y seis, que después de casi veinticinco anos o mas, hubo que cam-
biarlo integramente porque lo pusieron en la congeladora y nunca se le
hizo una revision critica, seria. No creo que haya esa idea, pero la alusién
al Doctor Lohmann, si me preocupa.

Yo creo que el Doctor Lohmann va a comprender que el Derecho camina
lentamente, que las ideas tienen que sedimentarse en el tiempo. Que no
se puede cambiar de un dia a otro las costumbres de un pais. Que hay
que escribir mucho sobre el tema que hay que convencer a la gente, que
hay que persuadir, no imponer ideas. Persuasién. Esa es la labor del
maestro, esa es la labor del jurista, persuadir con las ideas, no imponer
ideas porque yo soy un genio. y yo creo que esto esta mal. Eso es hasta
falta de humildad cientifica, y lo que marca a un cientifico es la humil-
dad. EIl cientifico es humilde, el cientifico es un insatisfecho permanente
de los resultados de su trabajo y tiene una actitud permanentemente
autocritica.

Yo quisiera hacer un poco de historia, porque la historia viene bien.

El Doctor Arias-Schreiber hablaba siempre de un Cédigo del siglo XXI;
bueno. yo creo que eso lo van a hacer las nuevas generaciones, como la
del Doctor Lohmann, que seguramente va a formar una escuela en torno
a sus nuevas ideas, y estda muy bien. Hay que cambiar de plumaje como
los pajaros y de hojas como los arboles. Pero las ramas no cambian; ni la
sustancia del pajaro cambia.

JPor qué estamos aqui? ;Cual es la historia? ¢Cual es la secuencia?

Un grupo de profesores. entre los que estd Manuel de la Puente, Max
Arias-Schreiber, el Qroplo Lohmarm, Fernandg Vidal, Augusto F‘grrero,
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absoluta, con una_transparencia. Vamgs a revisar nuestro Cadigo para

ver como podemos mejorarlo, perfeccionarlo. Nunca pasdé _por nuestra

mente, realmente, cambiarlo. Sino no hubiéramos cometido esa insensa-
tez, porque esa es la palabra. Hay que ser insensatos para cambiar un
codigo después de diez anos. Eso me lo han dicho todos mis amigos pro-
fesores extranjeros. Oye, Carlos, ti estas loco. Tu estas propiciando cam-
biar el Codigo. No. les digo. de ninguna manera. Lo que estoy propiciando
es, perfeccionarlo, actualizarlo. Hacerlo mejor para que precisamente no
haya nece§1dad de cambiarlo a la vuelta de la_esquina.

de la Facultad de Dergcho de la Universidad de Lima. no fue un trabajo
de la Universidad de Lima. Es bueno que esto quede claro. Fue un traba-
jo que ahi tuvo su sede: su sede material. pero es un trabajo en el
colaboraron profesores de todas las Universidades y de diversas genera-
ciones.

Esa es la verdad.

Y. cuando terminamos el trabajo a nadie se le ocurrié que ibamos a hacer
un nuevo Codigo. Nosotros con gran confianza en el Congreso. entrega-
mos esto al Congreso, y conversamos con las autoridades de aquel enton-
ces y convenimos en que habia que hacer una Ley de Enmiendas. Y, en
ese entendimiento participamos en la Comision. Ahora la Comisién se ha
enriquecido, se ha ampliado.

Yo creo que vamos a trabajar mucho mejor, que vamos a tener mas opor-
tunidades, pero yo no creo que haya llegado la oportunidad. No veo razo-
nes ni fundamentos claros y precisos, concretos, puntuales. Y, si alguien
me dice que hay que adecuarlo con la Constitucién, yo le voy a pregun-
tar, qué articulos de la Constitucion y del Codigo; citémoslos. No me ha-
ble generalidades. Citeme, qué articulo del Codigo esta en contradiccién
con algun articulo de la Constitucion. El unico articulo aqui, discutible,
es el 62. No en cuanto a la idea que €l entrana, sino a sus alcances. Yo
no veo otro problema. Yo precisamente escribi un articulo sobre esto, de-
batiendo con el Doctor Chirinos Soto.

Yo le dije: pero Doctor Chirinos Soto, precise; ;Dénde hay que cambiar
para adecuar este Codigo a la Constitucion, en su espiritu?. Es un Codigo
humanista. Es el primer Cédigo humanista del mundo, y esto lo han re-
conocido los grandes maestros. Es el espiritu, y lo mas importante; cam-
biar en el Codigo del treinta y seis no era el aspecto técnico. Era adecuar
el Codigo a los tiempos y sobre todo insuflarle un nuevo espiritu, después
de casi cincuenta anos.

Entonces, esta es la historia. Yo creo que la historia nos ayuda. Y, voy a
ir al ano 1965, probablemente, el mes de marzo. Yo tuve el gran honor de
presidir, ser el primer Presidente de la Comision que empezd justamente
los trabajos para el Codigo del ochenta y cuatro. y en la primera sesion
yo les dije. senores ;Qué vamos a hacer? ;Vamos a hacer un nuevo Codi-
go? ¢Vamos a hacer enmiendas?

Esto es lo primero que hay que definir y yo hago este planteamiento como
Presidente, porque tengo que saber. a donde va mi barco, cual es su rum-
bo. Y, entonces cada uno de los profesores se pronuncié. Todos estuvie-
ron de acuerdo en que habia que cambiar el Codigo: Leén Barandiaran,
Castaneda, que después se eché atrds. Lanatta, Vega Garcia. Navarro
Irvine, Eguren Bressani, el que habla. S6lo hubo dos abstenciones: el
Doctor Cornejo Chavez y el Doctor Max Arjas-Schreiber, miren, nosotros
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no nos vamos a pronunciar ahora. No nos oponemos, pero queremos ver,
cémo devienen los trabajos para después darnos cuenta, realmente. con
seguridad, qué es lo que debemos hacer.

Yo tengo esa acta. Yo la puedo exhibir, la puedo distribuir. Entonces,
claro, eso no lo he planteado aqui. Max lo ha planteado, me parece
muy bien. porque para mi era un entendido que a ninguno de nosotros
se nos ocurriria hacer un nuevo Cddigo por respeto al pais, por respeto
a la ciudadania. por respeto a nuestros colegas, por respeto a la tradi-
cién juridica, por respeto al prestigio que ha adquirido este Cédigo en el
extranjero.

Esta es mi posiciéon. Es verdad que recién ahora el Doctor Max Arias-
Schreiber me ha motivado para decir estas cosas, porque para mi esto no
es un problema, no era un problema y creo sinceramente que _conociéndo-
los a ustedes no va a ser un problema.

Muchas graci iria_ también que mis palabras conste orque est
es muy importante en cuanto a la definicion del rumbo de nuestros tra-

bajos. Vamos a enmendar los Libros, a_mejorarlos, a perfeccionarlos, pero
no podemos hacer un nuevo Cédigo porque no encuentro razones valede-

ras para ello’.
Haciendo uso de la palabra, el senor Doctor Guillermo Lohmann Luca de

Tena manifesto lo siguiente (Transcripcion Magnetofonica):
‘Gracias, gracias Manolo por cederme la palabra. Voy a tratar de hacer un
esfuerzo en la expresion de mis ideas. Quiero hacer uso de la palabra
porque he sido mencionado. y ademas mencionado con un carino singular
por parte de Max y por parte de Carlos, que me obligan a responder no
solamente con el mismo carifo sino con admiracién y agradecimiento por
la serenidad a que me obligan con el carifio que me han brindado.
Y voy a centrarme principalmente en el tema de Sucesiones del cual se ha
hablado. porque en otros temas, respecto de los cuales integro subcomi-
siones, como son Acto Juridico y Prescripcion, en los cuales he propuesto
unos cambios. son cambios que no son tan trascendentes como los que
propongo en Sucesiones. Por lo tanto me voy a referir solamente a esto
ultimo.
Primero, para recordar que quizas yo parto de un error.
Esta Comisién ha empezado un segundo periodo de sesiones, llamémoslo
asi, desde noviembre ultimo; pero fue creada en 1994, y en aquel momen-
to fui yo designado, y en aguel momento se me pidié que trabajara Suce-
siones. y en consecuencia trabajé Sucesiones y trabajé Acto Juridico, ¥
mbas ponencias estaban presentadas cuando esta Comisién ha
reasumido sus funciones.

De modo_que lo que he hecho ha sido simplemente cumplir con lo que se
me encargd, y se me encargé que trabajara el tema con toda la intensidad
ue pudijera ser necesaria, porque esa Comisién, como la actual (y ahi cr
que discrepo Doctor Carlos), no se llama de Enmienda, se llama de Refor-
ma; y la intensidad de la reforma es una cosa que decide el propio
reformador: reformar es cambiar, v habra que ver la intensidad del cambio.
Por eso mismo, cuando presenté mi ponencia sobre Sucesiones dije tex-
tualmente: «Dentro del espiritu que preside las primeras sesiones de tra-
bajo de esta Comisién, el autor de esta ponencia asumié el compromiso

e revisar el actual articulado del Libro de Sucesion a fin de proponer

las especificas modificaciones o sustituciones que a su criterio fueran

convenientes.
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Estoy leyendo entre comillas.

Conforme avanzaba el trabajo, menos fructifero le parecia limitarse a co-
rrecciones, porque de un lado se le fueron haciendo mas notorios los tres
defectos ya anunciados, que son un problema de falta de sistematica. un
Qroblema conceptual v un problema de carencia de contemdo, y. por lo

miendos sin_que estos constituyeran efectivos remedios».

Por lo tanto. lo que he presentado_corresponde a una posicién con abso-
luta y la_mejor buena voluntad cientifica, y constituye simplemente la po-
sicién que, segin mi leal saber v entender, mejor corresponde a lo que
debe ser el Derecho de Sucesiones en el Peru.

Por lo tanto. no se_ me puede, y perdén que asi lo haya entendido: al me-
nos siento es la opinién de algunos, no se me puede recriminar que haya
hecho el me]or esfuerzo conducenge a lograr lo que a mi juicio con toga

En consecuencia, si se ha hablado en la anterior vez, igual que hoy. que
se _quiere un Cédigo para el Siglo XXI, a este Derecho de Sucesiones del
Siglo XXI, es al que he apuntado en mi Libro de Sucesiones, en mi po-
nencia del Libro de Sucesiones.
Se dice que no es el momento; bueno, muy bien, permitanme que discre-
pe. yo creo que si es el momento, v si se tiene la oportunidad, hay que in-
tentar lograr lo mejor que se pueda.
Y esto es muy importante que lo recalque, porque a diferencia de lo que
ha ocurrido con los demas Libros del Codigo Civil, el de Sucesiones fue el
ue sensiblemen notoriamente, menos cambios tuvo en 1984, el
importantisimo avance que se produjo en Familia, en Acto Juridico, en
Personas, en Reales, en Obligaciones, en anlratos, en otras Fuentes de
Obligaciones, no ocurrié lo mismo con el C e 1984 sencilla-
mente se observé el esquema fundamental de_ 1936; y el de 1936 -a su
vez— corresponde a ideas no solamente del Cddigo Aleman, sino del Cédi-
go Espanol de 1890, v del Francés de principios del siglo pasado.
En consecuencia, cuando se ha producido un gran cambio en el ochenta
y cuatro, en todo el Derecho_Civil, no ha ocurrido lo mismo —-desde mi
punto de vista—- en Derecho de Sucesiones.
Se considera que es labor del maestro, para lograr un cambjo en una le-
gislacion, persuadir, imponer y hacerlo con humildad; de la humildad la
dejo de lado, porgue definitivamente es una virtud que desde luego no me

aracteriza (al menos en esta materia lo puedo decir con la confianza
e estar entre amigos con el carino que ustedes me tienen; pero si cre

que he intentado persuadir y no imponer.

No impongo porque les he sometido a ustedes lo que me parece humana-
mente lo mejor: y para hacer eso que humanamente me parece lo mejor,
no lo he hecho caprichosa ni arbitrariamente: sencillamente he dedicado
dos anos integros de mi vida y me he pagado dos anos. mejor dicho dos
meses de mis vacaciones, con mi dinero, para costear en universidades
europeas.

Intento, por lo tanto, persuadir, pero no puedo persuadirles a ustedes si
es que no me dan la oporfunidad de gue les persuada. Es decir, creo
sinceramente que se justifica un cambio muy profundo en materia de
Sucesiones, no_tanto en otros Libros, y quiero que me den la oportuni-
dad, una hora, una hora y media, acaso dos, de intentar persuadirles




156 MARIO CASTILLO FREYRE

De otro lado, el 11 de febrero de 1997 recibi respuesta a mi
carta de no aceptacion a la convocatoria para ser Asesor de la
Comision.

El tenor de la misma fue el siguiente:

que eso si es necesario: que salgo perdedor, se produce la votacién, no
debe hacerse el cambio, muy bien, lo aceptaré, y, eventualmente, cuan-
do_se tenga que firmar el Codigo, firmaré todo el Cédigo y me permiti-
rian ustedes que haga las reservas donde creo que mi criterio juridico
me aconseja que debo efectuar esas reservas; pero denme ustedes, por
favor, la oportunidad de sustentar en el pleno de la Comisién, durante
una hor media por qué debe hacerse este cambi no me nieguen
perdona Max, perdona Carlos, no me nieguen la oportunidad de justifi-
car por gué si hace falta ese Libro, y es ese el Libro que debe cambiar.
Creo que no debe haber cambio en otros Libros, al menos _sustantivo:
creo que ahi si coincido con ustedes, debe haber prescripciones., arreglos,
en fin, etc. Pero es que en Sucesiones si se trata de hacer un cambio
sustantivo: y creo_que es realmente imprescindible: creo que nuestro Co-
digo en Sucesiones no es lo mejor que se pudo lograr en el treinta y seis,
ni lo mejor que se pudo lograr en el ochenta y cuatro, por problemas sis-
tematicos, por problemas conceptuales —que me parece que hay errores—,
v por problemas de que es incompleto. Es decir, faltan articulos, faltan
regular problemas que se plantean a diario y que sencillamente no estan
resueltos.

Y. claro, aqui (y esto es importantisimo) esta presente quien sin duda
conoce mas que yo_en esta materia: Augusto Ferrero. Tenemos posicio-
nes sensiblemente distintas en muchos temas, en otros coincidimos,
pero en otros tenemos posiciones muy distintas y creo que esas posicio-
nes muy distintas son las que previamente reclaman una decisién por la
Comision.

Yo no pensaba que el tema se fuera a desembocar con tanta rapidez.

Si tenia desde hace unos dias una lista de cosas_que creo que la Comi-
sion tiene que decidir en su momento, la entrego de una vez, porque pen-
saba entregarla en su momento cuando hubiera el tiempo preciso. pero
creo que si se reflexiona sobre los temas que estoy proponiendo en el do-
cumento que acabo de entregar al Presidente, si se reflexiona y se discu-
te. se va llegar (v me parece gue estoy en posibilidad agui —nuevamen-
te— falto a la humildad, creo que los voy a persuadir, con todo corazon de
que hace falta ese cambio.

Muchas gracias.’

Luego de un debate en torno a los alcances de reforma en relacion al Li-
bro de Sucesiones, a propuesta del serior Doctor Ferrero Costa y ante la
aceptacion del senor Doctor Max Arias-Schreiber Pezet, se acordé la in-
corporacion del referido jurista a la subcomision de Sucesiones.

Siendo las 20:15 horas el serior Presidente levanto la sesion.» (El subraya-
do es nuestro).
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«Oficio N2 09/97-CERCO-CE
Lima, 11 de febrero de 1997

Serior Doctor
Mario Castillo Freyre
Presente.-

De nuestra consideracion:

Nos referimos a su comunicacién de fecha 03 de febrero del
ano en curso, a través de la cual se excusa por no aceptar
la designacion oficial como Asesor de la Comision encarga-
da de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma del Codi-
go Civil, por los motivos que en la misma expone.

Al respecto. agradecemos su gentileza por responder a la
designacion y también por sustentar y exponer argumentos
que permitiran reflexionar a los miembros de la Comisién
sobre los alcances de la reforma que nos convoca. (El su-

brayado es nuestro).
Atentamente,
JORGE MUNIZ ZICHES
Presidente de la Comision Especial

Encargada de elaborar el Anteproyecto
de Ley de Reforma del Cédigo Civil.»

Con fecha 12 de febrero de 1997, se instal6 oficialmente la

Comision Especial encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley
de Reforma del Cédigo Civil.

te:

El texto del Proyecto de Acta de dicha Sesion es el siguien-

«Siendo las dieciocho horas con treinta minutos del dia
doce de febrero de mil novecientos noventisiete, en la Ca-
mara de Comercio de Lima, se dio inicio a la Sesién de Ins-
talacion de la Comisién Especial encargada de elaborar el
Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil con la pre-
sencia del Senor Doctor Carlos Hermoza Moya, Ministro de
Justicia; el Senor Doctor Carlos Torres y Torres Lara, Vice-
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presidente del Congreso; el Senor Doctor Jorge Muniz
Ziches, Presidente de la Comisién encargada de elaborar el
Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil, el Senor
Doctor Hugo Sologuren Calmet Presidente de la Camara de
Comercio de Lima y el Doctor Carlos Fernandez Sessarego,
representante de los miembros de la Comision Reformadora
del Codigo Civil.

El Senor Doctor Hugo Sologuren como Presidente de la Ca-
mara de Comercio de Lima, sede en la que se llevé a cabo
la Sesiéon de Instalacion dio la bienvenida a los miembros
de la Comision y demas personalidades presentes en la ce-
remonia.

Acto seguido intervino el Sefior Ministro de Justicia Carlos
Hermoza Moya, quien sefialé que la tarea encomendada a la
Comision se basaba en la necesidad de revisar las diversas
instituciones previstas en el Codigo Civil de 1984 adecuan-
dolas a la nueva Constitucién y a las nuevas tendencias del
derecho econdémico, la economia de libre mercado, el dere-
cho de familia, ingenieria genética entre otros. Asimismo,
especificé que el trabajo que realice la Comision haria cohe-
rente la realidad social, juridica y econémica del pais, espe-
cificando que seria una reforma y no un cambio del Cédigo
de 1984.

Posteriormente intervino el Senor Doctor Carlos Torres y
Torres Lara manifestando que la revision del Cédigo se de-
bia a normas que buscaban una mejor interpretacién de los
fendmenos sociales. Expreso que el Cédigo Civil vigente fue
elaborado en base a los principios de la Constituciéon de
1979 con una légica humanista convirtiéndose en una
constitucion pragmatica por lo que el trabajo de la Comi-
sion era un paso natural al perfeccionamiento del Cédigo
Civil y de la Legislaciéon peruana, libre de intervenciones po-
liticas que daba a conocer la realidad social a través de
normas de derecho.

Indicé que en los trabajos a realizarse no se deberia perder
el sentido humanista de las normas contenidas en el Cédi-
go Civil y que encierra la actual constituciéon como las
constituciones anteriores puesto que se hablaba de un pro-
ceso histoérico constitucional en el Pert donde cada congre-
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so interpretaba la realidad peruana buscando las solucio-
nes a los problemas que se presentan.

Felicité a los miembros que incorporan la Comisién agrade-
ciendo la colaboracién activa en el perfeccionamiento del li-
bro de personas.

Luego tomo la palabra el Senor Doctor Carlos Fernandez
Sessarego en representacion de los Miembros de la Comi-
sion. En su exposicién hizo mencion a la importancia que
tiene el Codigo Civil vigente caracterizado por su caracter
humanista y por las figuras que introdujo en la Legislacién
Comparada.

Hizo un recuento de las actividades que se realizaron con la
finalidad de actualizar el Cédigo vigente mencionando que
se promovié la organizacién de equipos de trabajo integra-
dos por especialistas de diversas ramas del Codigo Civil
para realizar un balance provisional del Cédigo. Senalé que
las sugerencias fueron enviadas al Congreso obteniendo
respuesta al crear la Comisién instalada.

Posteriormente se leyo el primer Acuerdo de la Comisién
Encargada de elaborar el Anteproyecto del Codigo Civil de
fecha 16 de diciembre de 1996 que especifica la relacién de
consultores, asesores y asistentes que prestaria su apoyo a
la labor de la comisién.

El Senor Presidente hizo uso de la palabra manifestando
que dicha labor no estaba dirigida a redactar un nuevo Cé6-
digo Civil sino a adecuar las figuras juridicas a la realidad
concreta que vive el Pais, a la adecuacién de los patrones
sociales y econ6émicos, a una nueva visién constituida por
el alejamiento del Estado como propulsor de la economia y
la importancia de libre competencia como elemento vital en
el desarrollo de la sociedad, entre otros.

Nombré al Sefior Doctor Manuel de la Puente y Lavalle Pre-
sidente Honorifico de la Comision en la direccion de los de-
bates doctrinarios que se realizarian a partir del 31 de mar-

zo como consecuencia de la culminacién de los trabajos de
las_subcomisiones. (El subrayado es nuestro).



160 Mario CASTILLO FREYRE

Con la intervencion del Doctor Jorge Muniz Ziches, terminé
la Ceremonia de Instalacion.»

Segun aparece en una noticia publicada en el Diario Oficial
«El Peruano»®”, el entonces Ministro de Justicia, Doctor Carlos
Hermoza Moya, senalé que el Gobierno a través de sus institu-
ciones —en conjunto- colaborara y respaldara la revision integral
que se efectuara al Codigo Civil vigente, otorgandole un mayor
énfasis al debate juridico nacional.

Hermoza Moya manifest6. asimismo, que la revision de di-
cho cuerpo legal se realizara sobre la base de profundos anéalisis
e investigaciones juridicas, ya que son sumamente delicados los

aspectos que requieren una innovacién juridica. (El subrayado
es nuestro).

Por su parte, el Doctor Hugo Sologuren®®, Presidente de la
Camara de Comercio de Lima —en cuya sede se llevo a cabo la
instalacién de la Comision de Reforma al Codigo Civil- califico
dicho acto como un signo de los nuevos tiempos que vive el
Pert1 y demostrativo del interés no sélo del Gobierno sino tam-
bién de los hombres de empresa para formular tan importante
proyecto.

Entre tanto, el Editorial del Diario «El Comercio»®?, de fecha
18 de febrero de 1997 refiere que la promulgaciéon de la Consti-
tucion de 1993 puso en evidencia, hace mas de dos anos, la ne-
cesaria actualizacion del Cédigo Civil Peruano, tarea que se en-
cuentra ya en marcha y bajo la responsabilidad de una Comi-
sién encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley correspon-
diente que permita su reformulacion.

El objetivo primordial —precisa dicho editorial- es continuar
en el camino de la modernizaciéon del Cédigo y su actualizacién,

(67) Noticia publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 13 de febrero de
1997, Pagina B-12.

(68) SOLOGUREN, Hugo. Noticia publicada en la Revista COMERCIO Y PRO-
DUCCION, Edicion Semanal de la Camara de Comercio de Lima, N° 2218,
Lima, febrero de 1997, Pagina 5.

(69) Editorial publicado en el Diario «E1 Comercio», el 18 de febrero de 1997,
Pagina A-2.
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dotando al pais de un aparato legal acorde con el contexto poli-
tico, social, econémico, cultural y -sobre todo- tecnologico.

La noticia relativa a la Ceremonia de Instalacién publicada
en el Diario «El Comercio»™, en el Diario Expreso!”?, en el Diario
Sintesis'”? y en otros diarios locales.

La Décimo Segunda Sesion Ordinaria de la Comision, tuvo
lugar el dia 24 de febrero de 1997 y resulta muy ilustrativa del
escaso avance de las Sub-Comisiones hasta esa fecha, a pesar
de que ante la opinién publica la versién oficial continuaba
siendo el de que las labores de dichos grupos de trabajo culmi-
narian -a mas tardar- el 31 de marzo, vale decir sélo treinticin-
co dias naturales a la fecha de la Sesion.

El Orden del Dia aprobado y que consta en Acta es el si-
guiente:

«Ingresando a la estacion de Orden del Dia el senior Presi-
dente solicité a los responsables de las subcomisiones in-
formen respecto al avance del trabajo encomendado.

En cuanto a la subcomisién de Personas, se informé que el
trabajo_estaba casi concluido, con excepcién del tema de la

incapacidad respecto del cual, por ser un tema delicado, se
estaba_profundizando en su estudio. Al respecto se indicd
que en los Estados Unidos de Norteamérica se utilizaban for-
mularios en los cuales el Juez anotaba hasta donde y en que
casos el curador de un incapaz estaba autorizado a actuar.

En lo que se refiere a la subcomisién de Acto Juridico se

informé que se venia avanzando el trabajo y en lo que res-
pecta a la subcomisién de Familia, ésta se habia instalado

y_se estaban presentando ponencias, recordandose que res-
pecto a este Libro existe una ponencia del Senor Doctor

Arias-Schreiber.

(70) Noticia publicada en el Diario «El Comercio», el 13 de febrero de 1997, Pa-
gina A-4.

(71) Noticia publicada en el Diario Expreso. el 13 de febrero de 1997, Pagina
A-10.

(72) Noticia publicada en el Diario Sintesis, el 13 de febrero de 1997, Pagina 5.
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Se informé que en la subcomisién de Sucesiones_se
reiniciarian los trabajos con la participacién del Serfior Doc-
tor Arias-Schreiber. En cuanto a la subcomisién de Reales
se_informé que se habia aprobado la parte general, que se

reunirian al dia siguiente y esperaban terminar el trabajo
dentro de la fecha fijada por la comisién.

Por otro lado respecto al trabajo de la subcomisién de Obli-
gaciones se_informé _que debido a gque sus miembros inte-
graban otras subcomisiones no_se habia podido reunir, sin
embargo consideran que las reformas _a dicho libro eran
muy pocas y entre estas estaban los temas relacionados a
la mora y la solidaridad.

Respecto a la subcomisién de contratos se informé que con-
cluiria su trabajo el 31 de marzo, fecha fijada por la Comi-
sién para la entrega de los trabajos de las subcomisiones,
sin embargo se manifesté6 que se venia estudiando con
detenimiento lo relativo a los alcances del articulo 622 de la
Constitucién y la conveniencia de regularlo a través del Co-
digo Civil.

En lo que refiere a la subcomisién de Contratos Nominados
se informé_gue debido a la ausencia de algunos de sus
miembros aiin no se habia instalado. Por su parte, la Sub-
comisién de Otras Fuentes de las Obligaciones indic6 gue
se habia planteado unificar la Responsabilidad Civil, mien-
tras que la subcomisién de Prescripcion y Caducidad mani-
festé6 que habian considerado reunirse después de conclui-
do el trabajo de todas las subcomisiones.

En cuanto a la Subcomision de Registros Publicos se indicd

que venian trabajando con la colaboracién de un grupo de
asesores, un proyvecto de Libro de Registros Publicos que
recoja tan sélo_los principios. Por ultimo, la Subcomisién de
Derecho Internacional Privado informé gue se habia dividi-
do y repartido el trabajo y que se reunirian el seis de mar-

zo. (El subrayado es nuestro).

Siendo las 19:32 horas el serior Presidente levanté la sesion.»

A partir de entonces, aparecen publicadas en el Diario Ofi-

cial «El Peruano» opiniones de diversos especialistas en torno a
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la modificacién o derogatoria de determinados preceptos del Co-
digo Civil.

De otro lado, en una entrevista publicada en el Diario Ofi-
cial «E] Peruanor, el Doctor Jorge Muniz!”™, en lo relativo a los
plazos fijados por la Comisién, afirmé que el 31 de marzo de
1997 es la «fecha tope» para concluir indefectiblemente con el
trabajo de las Sub-comisiones. Posteriormente, terminada esta
etapa —dice—, el trabajo sera entregado al Pleno de la Comision

Especial para que se inicie también alli una breve pero profunda

consideracién de los puntos expuestos asi como de las principa-
les innovaciones propuestas. (El subrayado es nuestro).

En relacion a los integrantes de las diversas subcomisiones
especiales encargadas de evaluar los diversos Libros del Cédigo
Civil, Muniz revela que la subcomisién de Familia esta integrada
por Max Arias-Schreiber, quien la preside, Luis Delgado Aparicio
y Guillermo Lohmann. La subcomisién encargada de revisar el
Libro de Contratos esta formada por Manuel de la Puente y
Lavalle, quien la preside, Fernando Vidal Ramirez, Max Arias-
Schreiber y él mismo. La subcomisién de Sucesiones la integran
Augusto Ferrero Costa (responsable), Jorge Avendano y Guiller-
mo Lohmann. Asimismo, asegura que el resto de las subcomi-
siones estan igualmente integradas por destacados juristas del
medio, entre los que destacan Fernando de Trazegnies, Carlos
Fernandez Sessarego y Carlos Cardenas Quirés.

Por otra parte, en una entrevista publicada en el Diario «El
Comercio», el Doctor Carlos Fernandez Sessarego”¥ destaco el
interés que despierta el Codigo Civil Peruano para el jurista de
Europa Continental y Latinoamérica, por su inspiracién huma-
nista y aportes innovadores que subyacen en su texto.

Ante la pregunta de si el Codigo Civil es moderno y técnica-
mente bien elaborado ¢qué necesidad habria para reformarlo?,

Fernandez Sessarego senaldé que «muchas voces, algunas de

(73) MUNIZ ZICHES, Jorge. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El Perua-
no», el 25 de febrero de 1997, Paginas B-6 y B-7.

(74) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Entrevista titulada «En Busca del C6-
digo Civil Perfecto», publicada en el Diario «El Comercio», el 2 de marzo de
1997, Pagina C-11.
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ellas de prestigiosos juristas extranjeros, le advirtieron que era

imprudente, en tan breve plazo y en ausencia de una jurispru-
dencia orientadora. modificar el Codigo. ya que se podia correr

el riesgo de destruir o desarticular un buen Cédigo. Nosotros
pensamos que valia la pena afrontar el riesgo en beneficio de la
comunidad. Ello, porque un Codigo se elabora para durar. No se
le debe sustituir en breve tiempo, pues seria atentar contra la
seguridad juridica que la poblacién reclama y el pais se merece.
Pero, para que un Coédigo perdure es indispensable actualizarlo
y perfeccionarlo periédicamente.»

De otro lado, considera que un Cédigo moderno no puede
dejar de regular, a nivel de principios rectores, cuestiones que
no eran actuales cuando se redact6 el Coédigo, como es el caso
del genoma humano y la manipulacién genética, la reproduc-
cion humana asistida o la determinacién positiva de la filia-
cién.

En lo relativo a quiénes han promovido la actualizacién del

Codigo, precisé que aunque muchos ne puedan creerlo, los pro-
pios autores del Coédigo Civil de 1984 han promovido su revisiéon
y_consiguiente reforma, motivados por un afan de perfeccién y
un deseo de que el Cédigo mantenga el prestigio internacional
del que actualmente goza, aspirando a que «lo bueno sea cada
vez mejor.»

Asimismo, Fernandez Sessarego destac6é que el Centro de
Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima convocd, durante los anos 1993 y 1994, a mas de setenta
profesores de diversas Universidades y generaciones; que al tér-
mino de sus trabajos se estimé conveniente entregar al Congre-
so de la Republica dichas propuestas de enmiendas. Ante ello,
el Congreso, en 1995, designé por Ley una Comisién encargada
de elaborar el texto de las reformas sobre la base del estudio
técnico antes mencionado.

En lo referente a la metodologia de trabajo de la Comisién,
respondié que se ha dividido en tantas Sub-comisiones como Li-
bros tiene el Codigo. Las subcomisiones -dijo- deberan concluir

su labor antes del 31 de marzo de 1997 y sus propuestas seran
luego debatidas por el Pleno de la Comisién, la misma que debe
tener terminado_su trabajo_indefectiblemente en noviembre del
afno en curso (1997). (El subrayado es nuestro).
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La Décimo Tercera Sesion Ordinaria de la Comision tuvo lu-
gar el dia 1 de marzo de 1997 y en ella se volvio a tocar el tema
de los avances de las Sub-Comisiones.

Aqui {en el Proyecto de Acta} queda de manifiesto que la vo-
ceada fecha de conclusién de los trabajos (el 31 de marzo de
1997) no era sino fruto de un notable optimismo de algunos in-
tegrantes de la Comisién.

«Ingresando a la estacién de Orden del Dia el Senor Presi-
dente solicité a los responsables de las subcomisiones in-

formen respecto al avance del trabajo encomendado.

Respecto a la subcomision encargada de la revisién del Ti-
tulo Preliminar se informé que debido a que sus integrantes

habian venido trabajando en otras Subcomisiones, recién se

instalaria, para lo cual se comunicaria con el Senor Doctor
Marcial Rubio, consultor de la Comisidén. Sobre el trabajo

de esta subcomisién se mostré preocupacién de parte de
los miembros de las subcomisiones de Acto Juridico y Con-
tratos, por cuanto requerian la revisiéon del articulo V del
Titulo Preliminar.

En cuanto a la subcomisién de Personas, se informé que se
habia concluido con la propuesta, a excepcién de la parte

relativa a la capacidad, tema respecto del cual a diferencia
del resto de la propuesta. no se podria contar con una deci-

sién al 31 de marzo.

En lo que se refiere a la Subcomisién de Acto Juridico se
informé gue se venia avanzando el trabajo a buen ritmo v
consideraban que el trabajo estaria concluido en la fecha

prevista por la Comisién.

La Subcomision de Familia informé gue se estaba avanzan-
do el trabajo. sin embargo consideraban que al 31 de marzo
s6lo se podria contar con un veinte por ciento del trabajo.

Se informé gue en la Subcomisién de Sucesiones en el
transcurso de la semana se concluiria con la Parte General
de la reforma y que a fines de marzo se tendria aproxima-
damente el veinticinco por ciento del trabajo.
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En cuanto a la subcomisiéon de Reales se informé que al 31
de marzo el pleno podria contar con un texto del trabajo,

haciendo hincapié en que si no se lograba concluir con la

totalidad de la propuesta de reforma, se contaria con la ma-
yor _parte del trabajo.

En relacién a la Subcomisién de Obligaciones se informé
que se contaba con una propuesta de reforma yv que no
siendo extenso el texto se podria concluir con el trabajo

dentro de la fecha prevista. En el mismo sentido se pronun-
ci6 la Subcomisién de Contratos Parte General.

La Subcomisién de Contratos Nominados informé que el
trabajo era extenso y arduo debido a la cantidad de contra-
tos, considerando que al 31 de marzo podrian avanzar un
veinte por ciento del trabajo.

Por su parte. la Subcomisién de Otras Fuentes de las Obli-

gaciones informé que si bien no iban a poder concluir con

el trabajo en la fecha prevista, podrian contar con un avan-

ce importante del mismo, estimando que podria estar entre
el treinta o cuarenta por ciento.

La Subcomisién de Registros Publicos informé que conclui-
ra el trabajo encomendado dentro de la fecha prevista, en el

mismo sentido se pronuncié la subcomisiéon de Derecho In-
ternacional Privado. Por su parte la Subcomision de Pres-

cripcion v Caducidad informé que podria iniciar su trabajo
una vez que el resto de Subcomisiones concluyera con su
revision.

Por ultimo, la Subcomisién de Aspectos Procesales informé
que iniciarian su trabajo una vez que se concluyva la revi-

sion del resto de Libros que conforman el Cédigo Civil. (El
subrayado es nuestro).

Siendo las 19:30 horas el Senor Presidente levantoé la se-
sién.»

Las Sub-comisiones a que hace referencia el Doctor
Fernandez Sessarego, eran las siguientes:
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CUADRO DE SUBCOMISIONES

TITULO PRELIMINAR

Integrantés:
Fernandez Sessarego, Carlos (Responsable)

De la Puente y Lavalle, Manuel
Vidal Ramirez, Fernando

Ferrero Costa, Augusto

Villaran Koechlin, Roberto

Rubio Correa, Marcial (Consultor).

PERSONAS

Integrantes:
Fernandez Sessarego, Carlos (Responsable)

Cardenas Quirés, Carlos
Marcenaro Frers, Ricardo.

ACTO JURIDICO

Integrantes:
Vidal Ramirez, Fernando (Responsable)

Lohmann Luca de Tena, Guillermo
Marcenaro Frers, Ricardo
De la Puente y Lavalle, Manuel.

FAMILIA

Integrantes:
Fernandez Sessarego, Carlos (Responsable)

Delgado Aparicio, Luis
Lohmann Luca de Tena, Guillermo.

SUCESIONES

Integrantes:
Ferrero Costa, Augusto (Responsable)

Avendano Valdez, Jorge
Arias-Schreiber Pezet, Max
Lohmann Luca de Tena, Guillermo.
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REALES

Integrantes:

Avendano Valdez, Jorge (Responsable)
Arias-Schreiber Pezet, Max

Del Castillo Galvez, Jorge

Cardenas Quirds, Carlos.

OBLIGACIONES

Integrantes:

Cardenas Quirds, Carlos (Responsable)
Vidal Ramirez, Fernando.

CONTRATOS PARTE GENERAL

Integrantes:

De la Puente y Lavalle, Manuel (Responsable)
Arias-Schreiber Pezet, Max

Muniz Ziches, Jorge

Vidal Ramirez, Fernando.

CONTRATOS NOMINADOS

Integrantes:

Arias-Schreiber Pezet, Max (Responsable)
Muniz Ziches, Jorge

De la Puente y Lavalle, Manuel

Ferrero Costa, Augusto

De Trazegnies Granda, Fernando.

OTRAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Integrantes:

Fernandez Sessarego, Carlos (Responsable)
Lohmann Luca de Tena, Guillermo
Cardenas Quirés, Carlos

De Trazegnies Granda, Fernando.
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REGISTROS PUBLICOS

Integrantes:

Cardenas Quiros, Carlos (Responsable)
Avendano Valdez, Jorge.

PRESCRIPCION-CADUCIDAD

Integrantes:

Lohmann Luca de Tena, Guillermo (Responsable)
Avendano Valdez, Jorge

Vidal Ramirez, Fernando

Ferrero Costa, Augusto.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Integrantes:

Revoredo de Mur, Delia (Responsable)
Villaran Koechlin, Roberto

Leén Barandiaran, José

Mac Lean, Roberto.

ASPECTOS PROCESALES

Integrantes:

Lohmann Luca de Tena, Guillermo (Responsable)
Ramirez Jiménez, Nelson.

El 12 de marzo de 1997 aparece publicada en el Diario
Oficial «El Peruano» una noticia” mediante la cual el Presiden-
te, Doctor Jorge Muniz Ziches, hace de publico conocimiento

que la Comijsién de Reforma al Cédigo Civil ha culminado con
la revision del ochenta por ciento del contenido _de este texto

legal, quedando pendiente de analisis sélo dos de sus Libros. (El

subrayado es nuestro).

(75) Noticia publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 12 de marzo de
1997, Pagina B-12.
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Asimismo senalé que a partir del primero de abril la Comi-
si6n entrara en Sesion Plenaria para iniciar la revisién de las
propuestas de cada uno de los subgrupos de trabajo, en funcién
al articulado de la norma vigente.

Con posterioridad, aparecen en el Diario Oficial «El Perua-
no», articulos referidos al debate sobre la ubicacién de los Con-
tratos Corporativos”® y al régimen juridico de la clonacion”.

Con fecha 31 de marzo de 1997 se publicé en el Diario Ofi-
cial «El Peruano» un articulo® en el que algunos miembros de
la Comisién informan sobre los avances de ésta.

Dias mas tarde -de modo sorpresivo-, el Congreso de la Re-’
publica hizo de publico conocimiento!™ la culminacién del tra-
bajo de las Sub-comisiones mediante un anuncio de caracter
oficial®?,

Por otra parte, con fecha 25 de marzo de 1997, el Doctor

(76) Articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 21 de marzo de
1997, Pagina B-5.

(77) Articulo publicado en el Diario Oficial «<El Peruano», el 21 de marzo de
1997, Pagina B-5.

(78) Articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 31 de marzo de
1997, Pagina B-12.

(79) Anuncio publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 2 de abril de 1997,
Pagina A-4.

(80) El texto del referido aviso fue el siguiente:

«CONGRESO DE LA REPUBLICA

Se pone en conocimiento de la comunidad juridica del Pais el public
n general que, las subcomisiones encargada la revision preliminar de
los diversos libros del Cédigo Civil de 1984 han culminado sus trabajos

en el plazo previsto, al 31 de marzo de 1997.
En consecuencia, se inicia la segunda etapa consistente en la discusién

en el Pleno de la Comisién de las modificaciones planteadas por dichas
subcomisiones. (El subrayado es nuestro).

Las personas o instituciones interesadas en continuar haciendo llegar sus
propuestas y aportes pueden seguir haciéndolo a las oficinas de la Comi-
si6én, ubicada en: Palacio Legislativo, Plaza Bolivar, Av. Abancay s/n -
Lima, o Via Internet: ccodciOl @nvlegO1.congreso.gob.pe.

Lima. 1? de abril de 1997

JORGE MUNIZ ZICHES
PRESIDENTE
COMISION ESPECIAL ENCARGADA DE ELABORAR
EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO CIVIL.»
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Max Arias-Schreiber Pezet presenta su carta de renuncia a la
Comision encargada de elaborar un Anteproyecto de Ley de Re-
forma del Cédigo Civil, la misma que fue aceptada mediante Re-
solucién Ministerial N° 091-97-JUS, publicada en el Diario Ofi-
cial «El Peruano» el 29 de abril de 1997.

Las razones que motivaron dicha renuncia son el haber
percibido que la Comisién en realidad se proponia reformar casi
todo el Codigo Civil mediante una «Ley de Enmiendas»®" y no
solamente temas puntuales o de urgencia nacional.

(81) Asi se deduce claramente del tenor de su carta (de caracter oficial), de fe-
cha 25 de marzo de 1997, en la que puede apreciarse su profunda frus-
tracién al respecto.

En adelante, el tenor de la referida misiva:

«Lima. 25 de marzo de 1997
Senor Doctor
Jorge Muniz Ziches
Presidente de la Comisiéon Encargada de
Elaborar el Anteproyecto de Reforma del
Cédigo Civil
Presente.-
Estimado Seror Presidente:
En aplicacion de la Ley N® 26673 y por Resolucion Ministerial N® 253-96-
JUS tuve el honor de ser designado como representante del Poder Ejecuti-
vo ante la Comisién de Reforma del Cédigo Civil.
Cuando se conformaron las subcomisiones en que se dividié el trabajo,
fui designado responsable de las subcomisiones de Contratos Nominados
o Tipicos y de Derecho de Familia. Ademas se me nombré para intervenir
en las subcomisiones de Contratos, Parte General y Derechos Reales, y
posteriormente en la de Derecho de Sucesiones.
En la Subcomisiéon de Contratos, Parte General, bajo responsabilidad del
Doctor Manuel de la Puente y Lavalle y la intervencién de los Doctores
Fernando Vidal Ramirez. Hugo Forno y Eduardo Benavides, el trabajo se
desarroll6 con toda normalidad y quedé finalizado la semana pasada.
La Subcomisién de Derechos Reales, bajo responsabilidad del Doctor
Jorge Avendano Valdez, en la que también intervino el Doctor Carlos
Cardenas Quirds y un conjunto de jévenes juristas de gran capacidad,.
seleccionado por el Doctor Avendano, logré un considerable avance, al
exiremo de modificarse cerca de la mitad del libro actual. Sin descono-
cer la calidad del trabajo realizado, debo sefialar que tengo discrepan-
cias sobre su contenido. pues no sélo se han efectuado modificaciones
de gran importancia y con las que estuve y estoy de acuerdo, sino tam-
bién otras que no tienen a mi criterio la finalidad perseguida por la ley
de reforma del Cédigo.
La Subcomisién re Derecho de Sucesione jo r nsabilidad del

Doctor Augusto Ferrero Costa y_en la gque intervinieron los Doctores Jorge
Avendano Valdez v Guillermo Lohmann Luca de Tena. asi como varios j6-

venes juri muy bien preparados. se reunié asiduamen er n dis-
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tintos criterios: mientras el Doctor Ferrero Costa era partidario de efee-
tuar las modificaciones que consideraba esenciales, manteniendo gran
parte del articulado actual. posicién en la que le acompané y tengo enten-
dido que también el Doctor Avendarno, habia y existe un provecto de nue-
vo_Libro elaborado con mucho talento por el Doctor Guillermo Lohmann
Luca de Tena v en la practica poco fue lo que se pudo avanzar, segu

ha explicado el propio Doctor Ferrero Costa.

En las Subcomisiones en que asumi la responsabilidad (Contratos Tipicos

Familia) he tenido muy graves obstaculos, pues casi nunca logré qu
reunieran sus miembros.

En Contratos Tipicos conté con la colaboracién constante de los doctores
De la Puente, Forno y Benavides, no asl de los demas mlembros, que por

profesionales y docentes). Se tomo el acuerdo de dlstrlbulr el trabajo en
ponencias, sin gue se presentara una sola de ellas. pese a que la labor de
esta Subcomision es gigantesca. Esto me llevé a elaborar con sumo
fuerzo y desgaste la ponencia que le acompano, a fin que sirviera como
base para la reforma. Con _excepcion de los Doctores De la Puente y Mi-
uel Torres, quienes se han pronunciado sobre mi proyecto de con 0

suministro, no ha habido otro aporte y pese a que existe el ofrecimiento
de hacer todo el trabajo vencida la primera quincena de abril, mucho me
emo que esto no sea viable, debido a la proxima Semana Santa y a l
gran tarea que existe por delante.

En la Subcomisién sobre Derecho de Familia ha sucedido algo parecido. A
esar del refuerzo que significé la presencia del Doctor Carlos Fernan
Sessarego. a pedido mio y dada la vinculacién entre esa materia y el De-
recho de Personas,. el ausentismo ha sido notorio. Le consta a usted, Se-
fior Presidente, que cuando estuve en Espania en diciembre del afo pasa-

do elaboré una ponencia completa sobre Derecho de Familia, la que pre-
senté al pleno a comienzos de este ano. Salvo las sugerencias del

Guillermo Lohmann Luca de Tena y una interesante ponencia del Doctor
Enrique Varsi, no ha habido pronunciamiento alguno sobre la mia. Gra-
cias al empuje del Doctor Fernandez Sessarego se ha avanzado desde el
articulo 233 hasta el 268, faltando desde el 269 hasta el 659. La
inasistencia de los miembros de esta Subcomisién hace imposible cumpli
con el cometido encomendado.

Todo lo_expuesto no tiene, desde luego, un afan de critica a maestros tan
calificados como son los que integran las Subcomisiones. Pero mi sentido
de responsabilidad hace que sienta una gran frustracién y que me en-
cuentre bajo un estado de angustia y tensién sumamente peligroso por
razones de edad y salud En la visita gue acabo de hacer al gardlglogo 3:

no llevo una vxda §osegada y sin tensiones, mis dias estarlan contados.
Debo dejar constancia que cuando asumi la honrosa funcién que se me
encomendd tema la certeza de que en esta etapa se harian las correccio-

los cambios que se estan sugiriendo, muchos de ellos de total estructura
y otros de simple terminologia, he llegado a la conclusiéon de que lo que

que se promulgara el de 1984, Por cierto no estoy de acuerdo con esta
posmllldad, por las 1aLor1es que expuse gn mi_informe del 15 de novxgm-

S

aniuad i
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En una noticia titulada «No hay mayor distincion que la de
ser llamado maestro»®?, consta que el Doctor Arias-Schreiber
hizo referencia al tema, al afirmar que «acaba de renunciar irre-

vocablemente a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil des-
pués de haber contribuido con un trabajo sobre Derecho de Fa-

milia_porque considera que se quiere modificar y practicamente
volver al Cédigo de 1936, lleno de tecnicismos. es decir, poco

didactico para que un buen juez de provincias. por ejemplo.
pueda administrar justicia.» (El subrayado es nuestro).

Con fecha lunes 7 de abril de 1997, aparece en el Diario
Oficial «El Peruano» un articulo en el cual el Doctor Jorge Muniz
Ziches®¥ senal6 que espera que el trabajo de la Comlslon quede
culminado antes del mes de octubre.

«De este modo ~dijo-, en la préxima legislatura se espera

entregar el dictamen final de la Comisién para que sea debatido
por el Pleno.» (El subrayado es nuestro).

del siglo XXI. pero me parece totalmente ilégico y perjudicial que cuando
todavia no h ued suficientemente estudiado el Cédigo vigent

pueda pensar en un nuevo Cédigo, o por lo menos en un Co6digo
parchado, lleno_de figuras que aun se encuentran en abierta discusion,
con lo cual se crearia un caos para los abogados, magistrados y estudian-
tes de Derecho. en un pais que como el nuestro es de escasa cultura juri-

madurgz y autonomia propia y se mueve en dlstmt'1§ areas ajenas al De-

recho Civil.
[gualmente senalo mi desacuerdo en el senti ue lo nominados con-
lratos m rnos deban figurar en el Codigo Civil. Esto ntratos se en-

cuentran t via en proceso de elaboraciéon y no han alcanzado la madu-

rez necesaria para estar legislados en el Cédigo sino en leyes especiales.

Para finalizar y lu de agradecerle por to las atenciones recibidas de
su presidencia, asi como del afecto de todos los miembros de la Comision,
sus Asesore Asistentes, le ruego se sirva dar lectura en el Plen mi
renuncia con caracter irrevocable en mi condicion de miembro de la Co-
misién Reformadora. En este sentido me estoy dirigiendo en nota separa-
da al Senor Ministro de Justicia.
Sin otrq particular, le reitero los sentimientos de mi mayor consideracién
y apreciada amistad.» (E]l subrayado es nuestro).

(82) Noticia publicada en el Diario «El Comercio», el viernes 4 de abril de
1997, Pagina A-11.

{83) MUNIZ ZICHES, Jorge. Articulo publicado en el Diario Oficial «El Perua-
no», €] lunes 7 de abril de 1997, Pagina B-5.
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No obstante ello asever6 lo siguiente:

«Tampoco gueremos hacer un _trabajo apresurado, se trata
de la segunda ley mas importante del pais después de la Consti-

tucién.» (El subrayado es nuestro).

El dia 6 de marzo aparece publicado en el Diario Oficial «El
Peruano»® un aviso del Congreso de la Republica, del Parla-
mento Virtual Peruano, a través del cual se solicita al publico
que, ya sea a través de INFOVIA o INTERNET, haga llegar sus
opiniones sobre diversos temas, entre ellos, la Reforma del Cédi-
go Civil.

La Décimo Quinta Sesiéon Ordinaria de la Comision tuvo lu-
gar el dia lunes 7 de abril de 1997.

El Proyecto de Acta expresa lo siguiente:

«E]l Senor Presidente dio cuenta de una comunicacion del
Senor Congresista Oscar Medelius, Presidente de la Comi-
sion de Justicia del Congreso de la Republica, a través de
la cual solicitaba se le informara respecto a los avances en
el trabajo de la Comisidn.

Los miembros de la Comision senalaron que se debia deter-
minar si se les comunicaba a los senores Congresistas los
avances realizados o bastaria con el anuncio publicado en
los diarios sobre los avances de la Cormision.

Senalaron que el pedido del Congresista Medelius tenia la
finalidad de dar una solucién a los constantes proyectos de
ley presentados por diversos congresistas con respecto a la
modificacion de algunos articulos del Cédigo.

Después de discutir este tema, se dio lectura a la carta de
renuncia como miembro de la Comisién presentada por el
Senor Doctor Max Arias-Schreiber Pezet por motivos perso-
nales, acordandose responder con una nota de agradeci-
miento por los aportes presentados a la Comisién.

(84) Aviso publicado en el Diario Oficial «El Peruano, el domingo 6 de abril de
1997.
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Sobre los trabajos que se vienen realizando en la Subcomi-
sion, especificamente los debates que se realizarian sobre
las propuestas presentadas, el Sefior Presidente sefialé que
cada una deberia contener su propia exposicion de motivos
para saber la causa que motivo tales modificaciones o de
ser el caso las reformas respectivas.

En lo que respecta al Titulo Preliminar del Cédigo Civil, so-
bre la propuesta presentada por el Sefior Doctor Marcial
Rubio Correa, algunos miembros de la Comision sefalaron
que ésta no habia sido revisada por la Subcomision encar-
gada de revisar el Titulo Preliminar del Codigo de 1984 y
que, por lo tanto, deberia ser remitida a la Subcomision
respectiva a fin de realizar las modificaciones que conside-
ren convenientes. Sostuvieron que no deberia debatirse en
el pleno sin antes tener la aprobacion de los miembros de
la Subcomisién respectiva.

El Senor Presidente comunicé a los miembros de la Comi-
sién que los debates referentes al Libro de Personas y Dere-
chos Reales no podian iniciarse, puesto que sus miembros
tenian que ausentarse de Lima por razones profesionales,
pidiendo que se reserve el debate hasta su regreso.

Respecto al debate de las Propuestas de Reforma elabora-
das por las Subcomisiones, se propuso comenzar a debatir
el Libro de Fuentes de las Obligaciones, Contratos Parte
General.

Se acordé que la Subcomision de Titulo Preliminar seria in-
tegrada por el Doctor Fernandez Sessarego, quien asumiria
la funcién de responsable de la subcomisién; la misma que
también estaria integrada por los Sefnores Doctores Fernan-
do Vidal, Augusto Ferrero y Roberto Villaran Koechlin.

Se propuso separar el tema referente a las Comunidades
Campesinas y Nativas del Coédigo Civil debido a que, siendo
un Cédigo Comun, este tema debia encontrarse en una le-
gislacion aparte.

En la sesion del pleno se acordé que el debate comenzaria
con la exposicién de 20 minutos de los proponentes de
cada Libro, con la finalidad de explicar los aspectos mas re-



176 Mario CASTILLO FREYRE

levantes que se hayan considerado, pudiendo intervenir
eventualmente los que hubieren colaborado en la formu-
lacién de la propuesta.

Sin otro punto que tratar se levanté la sesién.»

De otro lado, en un articulo periodistico®®, el Doctor Enri-
que Varsi senal6 que el Perti debe contar con un «Cédigo de Ma-
nipulaciéon Genéticar, en el cual se puedan incorporar avances
cientificos tales como la transferencia de genes o la clonacion,
con miras a establecer un marco legal que adectie su uso y ex-
plotacién.

Asimismo precisé que expedir una ley especial, para prohi-
bir o encaminar la clonaciéon resulta ilégico, considerando la
amplitud del género de la manipulacion —desde el punto de vista
del Derecho Genético-. Agregd que el Codigo de los Ninos y Ado-
lescentes, sin embargo, prohibe cualquier tipo de manipulacién
genética sobre el concebido.

Por otra parte, un articulo publicado en el Diario Oficial «El
Peruano»®®, citando una fuente de la Comisién de Reforma del
Codigo Civil, anota que la maternidad en el Peru seria determi-
nada tnicamente por el parto y no por cualquier acuerdo de
procreacion o gestacion por cuenta de otro; ello constituiria una
de las «principales» propuestas de enmienda al Libro de Perso-
nas del Cédigo Civil.

Se preciso, ademas, que a fin de proteger la integridad de
la especie humana la propuesta prohibe de manera expresa
las manipulaciones genéticas (se incluye la clonacién, la se-
leccién de genes, sexo o de los caracteres fisicos o raciales de
los seres humanos), salvo en los casos cientificamente com-
probados que tengan por finalidad eliminar o disminuir enfer-
medades graves.

La propuesta de enmienda se refiere, asimismo, a los dere-

(85) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Articulo publicado en el Diario Oficial «El
Peruano», el 7 de abril de 1997, Pagina B-5.

(86) Articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el 8 de abril de 1997.
Pagina B-5.
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chos del concebido, los trasplantes de 6rganos, entre otras con-
sideraciones.

En la Décimo Sexta Sesion de la Comision, de fecha 14 de
abril de 1997, comenzé el debate de la Parte General del Libro
de Contratos, aprobandose el texto de algunos numerales.

Por esos dias aparece un articulo del Doctor Jorge Muniz
Ziches®", en el que anota, resumiendo sus apreciaciones sobre
el tema, las que él considera como «algunas razones puntuales
para la Reforma del Cédigo Civil de 1984».

Sus razones eran las siguientes:

1. La realidad ha superado a la norma; quizas los cambios
mas evidentes se den en lo que al libro de personas se re-
fiere (genética, cambio de sexo y sus consecuencias).

2. Las operaciones mercantiles se han extendido al comun de
la gente: mercantilizacién del Derecho Civil (unificacién).

3. Necesidad de adecuacion a la Constitucién de 1993.

4. Existe duplicidad y contradiccién entre una serie de normas
existentes al interior del Cédigo, en razén a la técnica y
metodologia legislativa, que fue adoptada en su momento.

Refiere que hay libros del Codigo Civil que quiza no requie-
ran de mayor modificacion, a diferencia de otros, como lo es la
parte pertinente a la Responsabilidad Extracontractual; al res-
pecto se sostiene que la responsabilidad subjetiva ha dejado de
ser un elemento realmente interesante de analizar y deberia mas
bien pensarse en la responsabilidad social.

En cuanto al Libro V, referido a los Derechos Reales, re-
cuerda que existen algunas propuestas de analisis sobre la mo-
dificacién a la clasificacién de los bienes en registrables y no
registrables, la inclusién de propiedades especiales tales como la
propiedad horizontal, pueblos jévenes, rusticas, entre otras. In-

(87) MUNIZ ZICHES, Jorge. La Reforma del Cédigo Civil de 1984. Articulo pu-
blicado en ADESE, Paginas 9 y 10.
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clusiéon de garantias especiales. Eliminacion de algunas prohibi-
ciones como el pacto comisorio y la obligacién de enajenar y no
enajenar.

Por otro lado, senala que en el Libro IV, Libro de Sucesio-
nes, cuyo contenido actual es casi una repeticién del Cédigo Ci-
vil de 1936, éste repite los mismos errores que aquél. Este Libro
se baso6 en tres legislaciones distintas: el Codigo Espanol de
1889, el Codigo Francés de 1804 y el Codigo Aleman de 1900,
sin concordarlos. En opinién suya, existen incoherencias en te-
mas como el de la aceptacion y renuncia de la herencia, confu-
sién entre legitima y reserva. Han cambiado los conceptos de fa-
milia, integrantes, tipos de propiedad, entre otros. Informa que
existen opiniones en favor del cambio total de este Libro.

Asimismo -refiere—, se cuestiona la inclusién del Libro refe-
rente al Derecho Internacional, que para algunos juristas y
doctrinarios deberia constituir una ley especial; al igual que lo
referente a los Registros Publicos.

Precisa Muniz que la reforma pretende dar preeminencias al
Caodigo Civil, marcando el paso a las demas legislaciones y cons-
tituir el segundo cuerpo legal mas importante del sistema juridi-
co peruano después de la Constitucion Politica del pais.

Posteriormente, mediante otro articulo publicado en el Dia-
rio Oficial «E]1 Peruano»®¥, el Cédigo Civil vuelve a ser noticia, al
debatirse sobre el que seria su nuevo Titulo Preliminar.

La propuesta base fue presentada al Pleno de la Comisién
por el Doctor Marcial Rubio Correa, Consultor de la misma,
quien plantea dividirlo en dos Capitulos. El primero estaria
orientado a regular todo lo relacionado con las Fuentes del De-
recho, mientras que el segundo se vincula a las reglas generales
del ordenamiento juridico.

Otra innovacion estaria referida al caso en que en la prime-
ra publicacién oficial de una norma se haya incurrido en una
errata que varie su sentido. En este supuesto la correccion de-

(88) Articulo publicado en el Diario Oficial «El Peruano». el 15 de abril de
1997, Pagina B-5.
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bera realizarse mediante una nueva disposicion del mismo rango
y no bajo la forma de «e de erratas».

Entre tanto, la Comisién Revisora del Coédigo Civil continua-
ba con el trabajo encomendado.

Asi, el lunes 21 de abril de 1997 tuvo lugar la Décimo Sép-
tima Sesién Ordinaria de la Comisién, en la que se debati6 so-
bre los efectos de la sentencia judicial que versa sobre la resolu-
cién de un contrato, esto es, si aquéllos se deben retrotraer a la
fecha en que este altimo se concert6 (celebrd) o al momento en
que surge la causal que motiva su resolucion.

De otro lado, algunos miembros de la Comision fundamen-
taron sus propuestas sobre los articulos del Cédigo Civil que no
han sido modificados. Entre ellos, el numeral 1378 que regula
la aceptacion formal de la oferta.

Al respecto, se acordé que dicho precepto debe interpre-
tarse en sentido amplio, de modo que el oferente pueda estable-
cer la forma en la que deba expresarse la aceptacion, siempre
que ésta sea licita.

Ademas, se sometié a debate si la aceptacion que no cum-
ple con la forma que establece el oferente es valida o no, o si
mas bien constituiria una contraoferta. Luego de un intercambio
de ideas, se concluyé en que la manifestacién de aceptacion tar-
dia o la oportuna que no sea conforme a la oferta equivalen a
una contraoferta.

En lo relativo al articulo 1385 del Cédigo Civil, que rige so-
bre la caducidad de la oferta, se acordé conceder al destinatario
algun tiempo para decidir sobre su aceptacion, ya que no sélo
debe considerarse el plazo que demora en llegar la comunica-
cién, sino que segun la naturaleza de la operacion y las circuns-
tancias del caso, el destinatario requiere fijar pormenores, sope-
sar la oferta, informarse y tomar una decisién al respecto. En
consecuencia, se propuso modificar los incisos 1° y 2° del citado
numeral y suprimir el inciso 3° para establecerlo como parte de
otro articulo, a saber, el numeral 1386, ya que la retractacién
de la declaracién de oferta no es un caso de caducidad de la
oferta.
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De igual manera, en la Décimo Octava Sesién de fecha lu-
nes 28 de abril de 1997 se discutieron los articulos sobre clau-
sulas generales de contratacién aprobadas administrativamente.

Sobre el particular, se senal6é que en el Perti no existe una
autoridad administrativa que apruebe dichas clausulas; por ello
se propuso que fuese el INDECOPI.

El Doctor Alfredo Bullard precisé que a primera vista la Co-
mision de Proteccion al Consumidor pareceria ser la instancia
apropiada. No obstante —senala-, esta Comision tutela a los con-
sumidores finales, de modo que otras relaciones de consumo es-
caparian del ambito de la Comision.

Por otra parte, Bullard expuso las ventajas y desventajas
que representaria la adopcion de un sistema de aprobacién ad-
ministrativa previa, senalando que en su opinion este sistema
no es conveniente, pues advierte que el mismo impone una serie
de costos privados a las empresas y a los consumidores, toda
vez que podria evitar la incorporacién de ciertas clausulas en el
mercado que favorezcan la capacidad competitiva de la empresa.
Por ejemplo, puede retrasar el lanzamiento de algiin tipo de con-
trato especial de financiamiento que tenga un costo de oportuni-
dad importante.

Y mas aun -agrega-, dicho sistema genera costos publicos
al Estado, el que debera implementar una infraestructura para
poder conseguir la aprobacién previa de las clausulas que se so-
metan a sus facultades.

Por su parte, el Doctor Martin Moscoso, igualmente funcio-
nario del INDECOPI, expuso algunas experiencias del control ex
post que realiza la Comisién de Proteccion al Consumidor.

En opinion del Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, el sis-
tema de control previo no es tan eficiente como el sistema de
control posterior, pero el citado profesor entiende que las clau-
sulas generales de contratacién deben ser aprobadas previamen-
te a la formulacién de la oferta. Asi, el destinatario va a recibir
una oferta compuesta por dos elementos: las clausulas volunta-
rias y particulares de cada contrato y las clausulas generales.
Las primeras son elegibles de ser concertadas legalmente y las
otras son obligatorias en virtud de la aprobacion; por ello, consi-
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dera que el Codigo Civil ademas de prever un sistema de control
ex ante, deberia permitir también un sistema de control ex
post.

Entre otras consideraciones, se propuso crear una Sub-co-
misién que junto con los miembros del INDECOPI, analicen el
tema y arriben a una conclusion.

Ya en la Décimo Novena Sesion, de fecha lunes 5 de mayo
de 1997, la Comision Revisora analizé los articulos 1395 del Cé6-
digo Civil, que regula la posibilidad de excluir las clausulas ge-
nerales aprobadas administrativamente, y 1398 que dispone la
invalidez de las clausulas vejatorias.

Al respecto, se propuso considerar como paritario al contra-
to del que las partes excluyan la incorporacién a la oferta de de-
terminadas clausulas generales y se acordé cambiar la sancion
de invalidez prevista en el articulo 1398 del Cédigo por la de
ineficacia, asi como la sustitucién de la palabra «excepciones»
por «medios de defensanr.

Por lo demas, cada miembro de la Comision expres6 su pa-
recer en torno a propuestas de modificacion anteriores.

De otro lado, en un articulo periodistico, el Doctor Jorge
Muniz Ziches® anunciaba la culminacién de la revisién del Li-
bro sobre Contratos!®.

(89) MUNIZ ZICHES, Jorge. Articulo publicado en el Diario Oficial «El Perua-
nox, el 12 de mayo de 1997, Pagina B-5.

(90) Pensamos que el Senor Presidente de la Comision debe haberse referido a
un futuro mediato, pero no inmedato, pues la Comisién estaba bastante
lejos de culminar con la discusién y aprobacién del Libro de Contratos -
Parte General.

Ello puede confirmarse facilmente de la lectura del Proyecto de Acta de
los Acuerdos y Orden del Dia de la Vigésima Sesion, de fecha lunes 12 de
mayo de 1997, los mismos que transcribimos a continuacién:
«ACUERDOS.

- Se acord6 incorporar al Sefior Doctor Max Arias-Schreiber Pezet como
consultor de la Comision encargada de elaborar el anteproyecto de Ley de
Reforma del Codigo Civil. a fin de que proporcione sus aportes especial-
mente a la Subcomisién de Derecho de Familia y a los debates de los Li-
bros en general.

- A pedido del Doctor Carlos Fernandez Sessarego y, debido a la incorpora-
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cion del Doctor Guillermo Velaochaga a los trabajos de la Comisién, el Se-
nor Presidente relevé la responsabilidad del Libro de Familia al Doctor
Carlos Fernandez, quedando integrada la Subcomisién por el Sefior Doc-
tor Luis Delgado Aparicio, Doctor Guillermo Lohmann Luca de Tena, el
Doctor Roger Rodriguez Iturri como consultor de la comisién y como ase-
sor el Senor Doctor Alex Placido y Enrique Varsi Rospigliosi.

ORDEN DEL DIA.

El Senor Presidente comenzoé el debate de los articulos llegando a la si-
guiente conclusién:

Articulo 1372°.

El Serior Presidente someti6é a votacion la propuesta del Senor Doctor
Hugo Forno Flores y su propuesta sobre Rescisién y Resolucién del con-
trato a fin de especificar cual se incluiria en el esquema del Libro.

Se explicé que el punto en discusion era si la resolucién debia operar con
efectos retroactivos, indicando que la sentencia tenia caracter constitutivo
porque cuando ésta se dictaba se producia una resoluciéon a la cual se le
tenia que dar algiin efecto retroactivo.

Senalé que la diferencia radicaba en determinar si la retroactividad se
daba al momento de celebrarse el contrato o al momento de presentarse
la causal.

Sin embargo. el Doctor Cardenas Quirds consider6é que no existia una
coincidencia entre la calificacién de la sentencia como constitutiva y la
produccién de efectos retrayéndolos en el tiempo. Asimismo especificoé que
en el caso de la resolucién extrajudicial, los efectos debian producirse al
momento en que era efectiva.

Plante6 como propuesta la férmula aprobada en la Universidad de Lima
que seriala que la resolucién no tiene efectos retroactivos con excepcién
de los casos que por la naturaleza del contrato proceda a la restitucién de
las prestaciones.

El Serior Presidente comenté que la propuesta partia de la base que la
sentencia tenia caracter declarativo lo cual le daba o no un efecto retroac-
tivo. Senal6é que analizando el tema, se habia llegado a la coincidencia
que en doctrina la sentencia es constitutiva por lo que la resolucién sélo
producia efectos con la sentencia.

El Senor Presidente sefialé que se postergaria el debate del articulo hasta
la préxima Sesién, donde el Doctor Cardenas Quirés presentaria su pro-
puesta sobre el presente articulo.

Observaciéon N° 24.

Fue aprobada sin modificacién sefialando como fundamento que el articu-
lo 1434 estaba referido a contratos plurilaterales con prestaciones auté-
nomas.

Al momento de someter a votacién el Doctor Fernandez Sessarego propu-
so que los asesores y consultores también manifestaran su opinién con
respecto al articulo, computando sélo los votos de los Miembros de la Co-
mision en la aprobacién del mismo.

Articulo 1426°.

Serialaron que el articulo 1426 es una norma que tutela a cada una de
las partes cuando éstas deben ejecutar simultaneamente, en el caso de
que una de las partes no cumpla con la contraprestacién la otra puede
suspender su ejecucion.

Sobre el debate del articulo propusieron que en la redaccién se sustitu-
yera la palabra ‘contratos por relaciones obligatorias’., compatibilizando
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el texto del articulo con el concepto del contrato a fin de evitar discor-
dancia.

El Doctor Hugo Forno sefnalé que cuando se hablaba de contrato se refe-
ria a un contrato que generaba una relacion juridica o una relacién obli-
gatoria u obligacional que tiene por objeto prestaciones reciprocas o auté-
nomas. Sefnald que si no se cambiaba la expresion no existiria coordina-
cién entre cada uno de los articulos. Adujo que la utilizacion de la expre-
sién contrato con prestaciones reciprocas podria llevar a considerar cual
es el objeto del contrato y las prestaciones.

Explico que el contrato era una manifestacién de voluntad cuya razon de
ser era la creacién de la relacion juridica (o relacién obligatoria) y que
una vez celebrado el contrato lo que seguiria subsistiendo seria la rela-
ci6én juridica nacida del contrato.

Manifesté que la norma sostenia que cada una de las partes podia sus-
pender la ejecucion si es que la otra no ejecutaba o no daba garantia. Es-
pecificé que el problema no radicaba en la garantia ni en el pago sino en
la simultaneidad puesto que la norma lo que pretende es que una de las
partes pague, se ejecute integramente, o la ponga a disposicion de tal for-
ma que la otra parte pueda recibir simultaneamente la suya.

Otro de los miembros de la Comision sefialé que el satisfacer la contra-
prestacién suponia ponerla a disposicién previamente. Manifestaron que
no era conveniente utilizar las expresiones ‘satisfacer la contraprestacién’
y ‘poner a disposiciéon’ puesto que esta ultima significaba que el deudor
de la prestacion hacia todo lo que estaba a su alcance para que el acree-
dor reciba la prestacion.

Senalaron que para que se satisfaga se deberia poner previamente a la
disposicion lo cual seria redundante.

El Senor Presidente encargd la redaccion del articulo para la préoxima Se-
sion al Doctor Hugo Forno Flores tomando en cuenta las ideas surgidas
en la Comisién.

Articulo 14279,

Senalaron que la redaccion no era clara pudiendo traer confusion.

Se propuso utilizar la expresion reciprocidad para compatibilizarlo con el
articulo anterior.

El Serior Presidente encargé de la redaccion del articulo al Doctor Hugo
Forno para dar cuenta en la préoxima Sesién.

Articulos 1428°; 1429°; 1430% 1431°y 1434°.

Los miembros de la Comision sehalaron que en los articulos antes men-
cionados se precisaria que lo que se resuelve es la relacion juridica
obligacional creada por el contrato.

El articulo 1428¢ fue aprobado con la siguiente redaccion: ‘En los Contra-
tos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cum-
plimiento de su prestacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o
la resolucién de la relacion juridica obligacional y, en uno u otro caso, la
indemnizacién de danos y perjuicios, asi como, en caso de resolucion, el
reembolso de los tributos y gastos del contrato que hubiera pagado.

A partir de la fecha de la citacion con la demanda de resolucion, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacién’.

Articulo 14299,

Existié una posicién en el debate que senalé que se debia suprimir el ar-
ticulo. En caso de no optar por la supresién. sugirieron que se suprima la
formalidad notarial y en lo que respecta al plazo de quince dias. suprimir-
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Entre las propuestas de la Subcomision destacé la necesi-
dad de contar con un precepto legal que establezca claramente
que las estipulaciones contractuales no puedan ser modificadas
por normas legales dictadas con posterioridad a la concertacién
del contrato.

De esta forma, precisd, los empresarios no calificaran las
inversiones en nuestro pais como de alto riesgo.

Por otra parte, en una entrevista publicada en €l Diario Ofi-
cial «E] Peruano», el Doctor Felipe Osterling Parodi®" sefialé que
es partidiario de una reforma hecha con absoluta prudencia, vin-
culada a cambios que sean esenciales y debidamente analizados.

la senalando que el plazo debia ser conveniente de acuerdo a las circuns-
tancias.

Se llego a la conclusion de que siempre que el acreedor perjudicado inten-
te usar la disposicién contenida en el articulo era porque existia una vo-
luntad resolutoria, un interés de cumplimiento total, Sefnalaron que era
un mecanismo para no optar por la jurisdiccién para que declare resuelto
el contrato.

Propusieron mantener el texto actual del Cédigo sin modificaciéon alguna.
Surgié un problema de redacciéon al especificar que cuando se busca
identificar a las partes que tienen derecho a la resolucién, el articulo las
menciona como la parte que se perjudica con el incumplimiento de la
otra; siendo la intencién del articulo brindar la posibilidad de resolucién a
la contraparte que ha cumplido.

Con respecto al plazo senalaron que debia determinarse un plazo que esté
de acuerdo a las circunstancias, debiendo estar en interés con la parte
que cumplié con el contrato. En lo que respecta a la Carta notarial, se
propuso sustituirla por una comunicacion fehaciente.

Senalaron que la utilidad del articulo estaba contenida en la posibilidad
extrajudicial de resolver el vinculo y desligarse de la relacion obliga-
cional. confiriendo un derecho que no tendria ninguno si se suprimiera
el articulo.

Se aprobé el articulo quedando redactado de la siguiente manera: 'En el

caso del articulo 1428° la parte que se perjudica con el incumplimiento
de la otra puede requerirla mediante comunicacién fehaciente para que

satisf: su prestaciéon, dentro de un plazo adecuado a las circunstan-
i ue no podra ser menor de quince dias, bajo apercibimiento ue
en caso contrario, la relacién juridica obligacional queda resuelta.
Si_la prestacién no se cumple_dentro del plazo senalado, la relacién juridi-
obligacional cread r el contrato se resuelve de pleno derech ue-
dando a cargo del deudor la indemnizacién de dafos y perjuicios’.
Sin otro punto que tratar, se levanté la Sesion.»
(91) OSTERLING PARODI. Felipe. «Codigo Civil: Sélo se debe modificar lo nece-
sario». Entrevista publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 16 de
mayo de 1997. Pagina B-10.
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Considera, asimismo, que el factor tomado en cuenta para

efectuar las modificaciones al Cédigo Civil responde a una pro-
funda tendencia académica®?.

{92)

En una entrevista realizada por la Revista lus et Veritas {IUS ET
VERITAS. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru. Afo VIII, Numero 14, junio de
1997. «,Hasta donde llegamos? En busca del Cédigo Civil perfecto.» Con-
versacion con el Doctor Felipe Osterling, sostenida por BALLEN, Juan
José, PULGAR VIDAL, Juan y REGGIARDO, Mario, Paginas 152 a 155.),
puede apreciarse con mayor claridad el pensamiento del referido profesor
y amigo.

En adelante, el texto de dicha conversacion:

+¢,Cudles cree usted que son los problemas que se han detectado para
hablar ahora de una reforma?

Yo les contesto con toda sinceridad que no creo que se justifique una re-
forma integral del Codigo Civil 1984, Pueden existir determinadas nor-
mas consignadas en el Cddigo que podrian ser modificadas. pero ello no
solamente ocurre en el Cédigo peruano de 1984 sino con cualquier legis-

lacion ue tod ra de seres humanos usceptible de ser perfec-

cionada.

Lo que me llama la atencién es que cuando el Codigo Civil de 1984 tenia
uras penas 7 u 8 anos de vigencia, y habia sido m logi n con-

gresos internacionales que se habian realizado aca en el Peru. fundamen-
talmente organizados por las Facultades de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catélica y de la Universidad de Lima, se constituyeron comisio-
nes integradas por distinguidos maestros universitarios, destinadas a re-
visar el Cédigo para introducir en él modificaciones. y esto se ha cristali-
zado ahora mediante la _constitucién de una comisién oficial, una comi-
sién reformadora, que yo no sé hasta qué limites va a llegar en la modifi-
cacién del Cédigo.

No deberian ir mas alld de reformar algunos articulos que pueden juzgar-
se indispen les porque pueden obstaculizar el desarrollo econémico
social en el Peru. Pero de alli a introducir una modificacién sustancial, es
crear un clima y un ambiente de inestabilidad juridica en el Perti en un

Cédigo que recién esta siend tudiado por los juristas, magistr S

abogados, estudiantes universitarios: que recién esta siendo objeto de fa-
llos dict or la Corte Suprema, o sea de ejecutorias supremas, y res-
pecto del cual recién se_esta escribiendo. Hay materias del Cédigo Civil
respecto de las que nadie ha escrito, por ejemplo sobre derechos reales.
En otras materias se ha escrito poco, o recién se esti empezando a escri-
bir, de tal manera _que yo no veo una justificacién a que exista esta ten-
dencia académica destinada a_tratar de modificar numerosas normas del

Coédigo Civil.
Entonces todo este apuro que se ve de pronto en una comisién y

querer hacerlo incluso en un tiempo bastante corto, ;a qué se puede
deber? ¢;a cuestiones politicas, intereses personales?

Yo creo que aca hay, con todo el respeto que me merecen los miembros
la comisiéon, un r afan de protagonism rsonal n otros

asos puede haber tentacion démicas. Se ha dicho que el Cédigo Ci-
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vil de 1984 es un Coédigo socializant ue entorpece las relaciones econé-
micas en el Peru v eso es absolutamente falso. La prueba mas evidente es
ue con este Codigo 1984 hay. como le consta a todas las personas

una enorme afluencia de inversiones nacionales y extranjeras en el Peri.

Les voy a poner un ejemplo. Se dice que el articulo 1355 del Cédigo Civil
es un articulo que esta en conflicto con el articulo 62 de la Constitucién
de 1993 ue crea un clima de inestabilidad juridica. No hay absoluta-
mente nada mas falso que eso. ;Por qué? Porque el articulo 62 de la
Constitucién establece que la libertad de contratar garantiza que las par-

tes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del

contrato. Y a su turno el articulo 1355 dice que la ley, por consideracio-
nes de interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer li-
mitaciones al contenido del contrato. Pero se trata de leyes previas al tex-
to constitucional. Una vez que se ha celebrado el contrato, éste tiene que
respetarse conforme al articulo 62. De tal manera gque no hay obstaculo

la contratacion seguin ambos preceptos. Se los tra m de
ejemplo porque es el caso que mas frecuentemente se ha aducido como

que puede entorpecer las relaciones contractuales en el Perii.
Siendo el Cédigo Civil una norma tan importante, ¢no se le esta dan-

do a este Cédigo una vida muy corta? ;no deberiamos apuntar a un
criterio de mayor duracién?
Yo estoy enteramente de acuerdo con el planteamiento que uste me
formulan, y les quiero decir que tan cierto es lo que ustedes expresan que
ermitame poner unos ejemplos. Es verdad que en | o6digos que voy a
citar se han introducido determinadas modificaciones, pero modificacio-
nes que han ido surgiendo poco a poco, en el curso de los afios.
En Francia esta vigente el Cédigo de Napoleon desde el afio 1804. El C6-
digo Espanol acaba de cumplir 100 afios, es del ano 1889: incluso aca
hubo con motivo del centenario del Cédigo esparol un certamen muy im-
portante. El Coédigo aleman, gue es otro excelente Codigo, e§ del an

no es del ano 1942.

En el caso de América Latina, los dos paises que se encuentran mas
avanzados en materia civil son Argentina y Brasil. Argentina mantiene el
Codigo Vélez Sarsfield desde el afio 1871, es verdad que con reformas que
se introdujeron en el ano 1968 y con otras reformas paulatinas que han
habido, pero sin desnaturalizar ni desvirtuar los alcances del Cédigo.

Por otro lado tenemos al Cédigo brasilefio que es del ano 1916, el cual
tampoco ha tenido reformas fundamentales. De tal manera que yo consi-
dero que un Cdédigo Civil no entorpece el desarrollo social, econémico
tecnoldgico de un pais. La generalidad de sus preceptos se adapta a las
evoluciones que tecnolégicamente surgen dia a dia.

Si tuviéramos que cambiar el Cédigo cada vez que hay una evolucién tec-
nolégica. y como las evoluciones tecnoldgicas son de dia en dia, tendria-
mos que cambiar los Cédigos también de dia en dia.

En consecuencia, yo estoy enteramente de acuerdo con el planteamiento
que ustedes formulan, por eso es que veo un poco aténito el hecho de que
exista este empuje para introducir modificaciones de tal naturaleza que,
practicamente, del Codigo Civil de 1984 quedaria el nombre y eventual-
mente un esqueleto. Se cambiarian todas las normas con las que recién

se estan formando los abogados, estudiantes universitarios, etc.
En ese sentido, una de las razones para la actual reforma es el cons-
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tante desarrollo de las operaciones mercantiles en el devenir del
tiempo. (Eso no causaria al mismo tiempo que un Cédigo que intro-
duce tipos contractuales fijos pueda caer muy facilmente en el ana-
cronismo?

Pero sin la menor duda. Yo _le pongo casos _concre e la pregunta qu

me formulan. Vamos a hablar de los denominados contratos modernos.
Hay muchos contratos que la vida mercantil esta determinando que sur-
jan permanentemente. Concretamente me viene a la memoria el contrato
de arrendamiento financiero, que ha sido legislado por una norma especi-
fica. Pero existen otros contratos que estan recién evolucionando, recién
adaptandose. La mayoria de estos contratgos modernos son contratos im-
portados, no surgen en el Peru. Pero el hecho de que surja una nueva
modalidad contractual no significa que se debe tratar necesariamente de
un contrato nominado que se incorpore en el Codigo Civil; en todo caso
se aplican la generalidad de las normas del Derecho Civil, y puede ese
contrato tener sus leyes especiales hasta que se encuentre perfectamente
sedimentado, hasta que esté perfectamente estructurado y recién en ese
momento _podrian ser incorporados en el Cédigo Civil.

JPero qué urgencia hay, por ejemplo, de incorporar la Ley de Arrenda-

miento Financiero como parte del Cédigo Civil?
Una discusi6én tipica es si el Cédigo Civil debe ser pedagégico o

netamente técnico. ¢{Cudl es su opinién al respecto?

En ese tema tenemos que buscar un justo término medio aristotélico. El
Cédigo no debe ser ni excesivamente técnico, ni excesivamente pedagogi-
co. Le pongo como contraste dos Codigos. el antecedente inmediato del
Coédigo Civil de 1984, o sea al Codigo de 1936 y el antecedente mediato,
que fue el Cédigo de 1852. El Cédigo Civil de 1852 fue un Cédigo muy
pedagégico, muy desarrollado, y el Codigo Civil de 1936 fue un Cédigo ex-
cesivamente técnico. inclusive muchas de sus normas podian ser inter-
pretadas solamente por juristas. ni siquiera por abogados debido al enor-
me tecnicismo que €l tenia.

En el Codigo Civil de 1984 tratamos de buscar ese término medio. que
fuera un Cédigo pedagogico, pero no un Cédigo reglamentarista, que a su
vez no fuera un Coédigo excesivamente técnico de modo tal que no tuvie-
ran acceso a él los abogados. los magistrados o los estudiantes universi-
tarios, quienes son fundamentalmente los que manejan un Cédigo Civil.
JPor qué se hizo la reforma del Cédigo Civil de 1936? Porque nos basa-
mos en un apotegma de uno de sus ilustres autores, el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, autor de la parte relativa a obligaciones y contratos,
en el sentido que la ley debe ensenar. Eso decia el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, sin embargo el Codigo Civil de 1936 no fue un Cédigo
pedagogico. Por eso es que hemos buscado un término medio en el Cédi-
go Civil de 1984. Le hablo concretamente sobre lo que es mi especiali-
dad. el derecho de obligaciones. Nosotros hemos seguido en el Cédigo
Civil de 1984 la estructura del Cédigo Civil de 1936, pero hemos desa-
rrollado un poco mas las instituciones con el propésito de darles mayor
comprension.

Los doctores Manuel de la Puente y Lavalle y Jorge Avendano Valdez
dicen que su ausencia es sentida actualmente por los miembros de la
Comision Reformadora. A juicio del Doctor De la Puente, usted como
Presidente de la Comision Reformadora del Codigo Civil de 1984 fue
el responsable de introducir la metodologia que permitié su
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promulgacién. ;Cuéntenos un poco como se trabajé en aquella opor-
tunidad?

Permitanme en primer lugar agradecer muy sinceramente a mis aprecia-
dos amigos e ilustres juristas las expresiones que tienen hacia mi perso-
na. Efectivamente, yo no soy miembro de la actual Comisiéon Reformadora
del Codigo Civil, pero ese es un hecho que no depende de mi sino que de-
pende del gobierno. que es evidentemente quien designa a los miembros.
Yo _siempre he expresado que estoy dispuesto a prestar cualquier colabo-
racién en lo que es el tema de mi especialidad fundamentalmente, que es
el derecho de obligaciones.

Al margen de ello, el Cédigo Civil de 1984 tuvo una secuencia interesante.

En 1965, siendo Ministro de Justicia el ctor Carlos Fernandez
Sessarego, se nombré una comision destinada a revisar y reformar el Cé-
digo Civil de 1936, llamada genéricamente ‘Comisién Reformadora’. Esta
comision yo empecé a presidirla rincipios de la década del seten

como representante de la Corte Suprema de Justicia_de la Republica: Y 1
empecé a presidir porque asi me correspondia conforme a las normas le-

gales vigentes. Yo me sentia abochornado. les confieso. de presidir una
comisién integrada _por brillantes juristas, empezando por el maestro José
Ledn Barandiaran o siguiendo con el maestro Jorge Vega Garcia, pero la
ley me confirié ese inmerecido honor.

Entonces trabajamos_con mucha intensidad durante toda la década del
setenta. No quisimos presentar el proyecto de Cédigo Civil mientras hu-
biera un gobierno de facto en el Pert. y el gobierno de facto justamente
termina a finales de la década del setenta. En ese momento ya practica-
mente teniamos estructurado un proyecto de Cédigo Civil. A ese proyecto
se le dio una gran publicidad. Salié publicado en el diario oficial E] Pe-
ruano, si mi memoria no me_es infiel, tres veces, con el propdsito de po-
der tomar todas las sugerencias que nos efectuara la ciudadania. No
hubo férum al que no concurriéramos los miembros de la comisién
reformadora, llamese Poder Judicial, Colegios de Abogados, Universidades
e Instituciones especializadas en determinadas materias, con el objeto de
expresar cémo estabamos concibiendo el Cédigo y qué sugerencias podia-
mos recibir. Viajamos inclusive a provincias. Ello determiné que por una
coincidencia, a mi juicio afortunada para la dacién del Cédigo Civil de
1984, yo fuera Ministro de Justicia entre los anos 1980 y 1981, o sea, el

rimer Ministro de Justicia del Presidente Fernando Belaunde Terry. El
Proyecto del Cédigo Civil quedé concluid ue entregado al Presidente
del Congreso.

Este Proyecto de Codigo Civil que se sometio al Congreso de la Republica
determiné que se nombrara una Comisién Revisora integrada por nueve
miembros. La presidié el Doctor Javier Alva Orlandini y estaba integrada
por 3 senadores, 3 diputados y 3 representantes del Ministerio de Justi-
cia. Esta Comision Revisora trabajé muy arduamente durante 2 afnos en
el local del Ministerio de Justicia. Tuvo centenares de sesiones. La
metodologia que utilizaron fue ir debatiendo articulo por articulo y funda-
mentalmente ir invitando a los miembros de la Comisién. Ello determiné
que el Proyecto de Codigo Civil tuviera algunas modificaciones que intro-
ducia la Comisién Revisora. No fueron modificaciones sustanciales, pero
la Comision Revisora lo afiné y lo perfecciond. Esto determiné a su turno
que una vez que estuvo satisfecho el Congreso de la Republica con el Pro-
yecto final. se otorgara facultad delegada al Poder Ejecutivo con el prop6-
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Posteriormente, el Doctor Jorge Muniz Ziches®? refirié en

una entrevista que la Comisién iniciara el debate del Libro de
Derechos Reales. Entre las principales innovaciones -dijo— se

(93)

sito de que se promulgara el Cédigo y, efectivamente, el Cédigo Civil se
promulgé el dia 24 de julio de 1984, para entrar en vigencia el 14 de no-
viembre de 1984.
Este Coédigo no ha sido fruto de la improvisacién. Tan no ha sido fruto de
la_improvisaciéon que u r r sin ninguna dificultad que en el
ano 1973, yo como ponente de la parte de derecho de las obligacion
tenia un proyecto, que fue un proyecto que se fu imentando, arre-
1 ue se incorpord finalmente al Proyecto de Cédigo Civil de 1981
que dio origen al Cédigo Civil de 1984.
Desde su punto de vista no es necesaria una reforma del Cédigo Civil
&No cree usted que al ser basicamente las mismas personas las que
elaboraron el Cdodigo Civil de 1984 y las que conforman hoy en dia
esta comisién, esto no denota algo asi como una falta de seriedad a
un trabajo supuestamente bien hecho, tomando en cuenta el poco
tiempo de vigencia del Cédigo Civil de 19847

No. yo no diria que es falta de seriedad. Yo lo que diria es que evidente-
mente quienes mas titulo pueden tener para introducir reformas al Cédi-
go_son _sus propios autores, quienes pueden percibir los aspectos que son

susceptibl mejorarse e perfeccionarse.

El Derecho es algo que esta en constante evolucién, la norma juridica
esta en constante evolucic evidentemente h receptos que pu n
mejorarse. Pero la circunstancia de que hayan ciertos preceptos que pue-
dan mejorarse en el Cédigo y que determinen que pueda hacerse una re-
visién de algunas de sus normas no significa ni efectuar una modificacién
sustancial ni que vayan a cambiar mil articulos de los dos mil articulos del
Codigo Civil 0 que eventualmente vayan a promulgar un nuevo Codigo.

Imaginense ustedes si se promulga un nuevo Co6digo la sorpresa con que

nos mirarian os los juristas eur latinoamerican ue han veni-

do a estos certAmenes internacionales que han elogiado el Cédigo Civil de

1984. D | manera que yo aconsejo extremada mesur rudencia
ponderacion para introducir cambios en el Cédigo vigente.

,Hay algo méas que desee agregar?

Quiero expresarles el orgullo que siento, como uno de los mas antiguos
profesores universitarios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catélica, de la enorme inquietud académica de nuestros estu-
diantes, de los estudiantes de mi Facultad, porque la Universidad Catélica
es mi alma mater, de que exista esa inquietud intelectual entre los alum-
nos de la facultad y que exista una revista juridica como lus et Veritas,
que a mi juicio tiene calidad internacional.

Han logrado un excelente medio de divulgacién de las concepciones juridi-
cas a través de la revista que ustedes conducen, de tal manera que queria
concluir expresandoles mis mas afectuosas felicitaciones y mi orgullo
como profesor de la Facultad, como ex-alumno de la Facultad y como
abogado. por la labor que estan ustedes realizando.»

MUNIZ ZICHES, Jorge. Noticia publicada en el Diario Oficial «El Peruano»,
el 19 de mayo de 1997, Pagina B-5.
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halla la modificacién de la clasificacién de los bienes en corpo-
rales o incorporales, registrables o no registrables, y la deroga-
cién de los preceptos sobre trasmision de propiedad, abandono
del bien durante veinte afnos como causal para la terminacion
de la propiedad, entre otros.

De otro lado, en la Vigésimo Primera Sesion, de fecha 20 de
mayo de 1997, la Comision prosiguié debatiendo diversos arti-
culos del Libro de Contratos - Parte General.

A estas alturas era evidente que se encontraba en pleno de-
bate dicha parte del Cédigo y que aun faltaba mucho para que
la Comisién culminase sus labores sélo en este campo del referi-
do cuerpo normativo®4. :

(94) EIl texto del Proyecto de Acta de la mencionada sesién es el siguiente:
«El Senor Presidente senialé que en la presente se debatirian las propues-
tas presentadas sobre el articulo 1372? del Cédigo Civil respecto a los
efectos de la rescision y resolucion del contrato.
El Sefior Doctor Manuel de la Puente y Lavalle asumi6 la Presidencia en
el debate juridico procediendo a leer las propuestas del Doctor Hugo
Forno Flores; del Senior Doctor Carlos Cardenas Quiros y del Doctor Ma-
nuel de la Puente y Lavalle sobre el articulo 1372°.
Seguidamente se puso a votacién para su aprobacion; sin embargo algu-
nos miembros presentes en la Comisién senalaron que no se podian apro-
bar los articulos puesto que no existia el quérum Reglamentario.
Sobre el articulo 14292 aprobado en la ultima Sesion el Sefior Presidente
senalé que en el debate no se dieron a conocer las razones por las cuales
se aprobo la redaccion del Cédigo Civil actual, especificando que este arti-
culo fue incorporado porque necesitaban introducir mecanismos necesa-
rios para la solucién de confiictos entre particulares a fin de dar certeza a
relaciones juridicas y evitar los procesos judiciales. Senalé que las venta-
jas que tenia el articulo era otorgar al deudor un plazo adicional al esta-
blecido en el contrato (15 dias); pudiendo llevar a cabo la resolucién del
contrato sin necesidad de acudir al sistema judicial en caso de incumpli-
miento. Especific6 que la reduccién del plazo no podia darse por decisién
unilateral.
Luego de la explicacion, el Senor Presidente someti6é a votacion este arti-
culo puesto que no se habian tomado en consideracién los preceptos
planteados saliendo a relucir el tema de falta de quérum por lo que el Se-
nor Presidente de la Comision Jorge Muniz Ziches explico a los miembros
presentes que en la primera Sesién de fecha 28 de octubre de 1996 se
acorddé una cldusula que senalaba que en caso de no existir el quérum
reglamentario, se podria sesionar y votar con el namero de miembros que
estuvieran presentes para no retrasar la tarea encomendada. '
La votacion del articulo 1429 quedé postergada para la siguiente sesion.
Procedieron el debate con la lectura de la motivaciéon 292 sobre la inclu-
sién de un nuevo articulo (articulo 1429-A). Sobre este articulo manifesta-
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ron la conveniencia de cambiar la frase ‘escasa importancia’ contenida en
el articulo puesto que tenia un tipo de apreciacion de orden subjetivo que
podia dar lugar a imprecisiones.

El Sernor Presidente sefnald que la redaccion propuesta estaba basada en
no dar normas de aplicacion rigida con la finalidad de evitar que se pro-
duzcan situaciones injustas.

Después de un arduo debate se dio por aprobado el articulo procediendo
al debate de la motivacién namero 30 (articulo 1430-A), la cual fue obser-
vada sobre el parrafo que senala: *... debera dar noticia de ello a la otra
parte dentro de tres dias'. A fin de cambiar la frase por ‘debera dar noti-
cia de manera fehaciente'. Posteriormente fue aprobado el texto original
sin ninguna observacion.

Sobre la motivacion N® 31 {articulo 1432) senalaron que la frase conteni-
da en el segundo parrafo correspondia a la ‘Relaciéon Juridica Obliga-
cional’. Sobre este tema hubieron posiciones opuestas entre los miembros.
Una de las cuales senalaba que, cuando la imposibilidad sobrevenia por
culpa del deudor o del acreedor, ya no se hablaba de teoria del riesgo
sino que se encontraban en el tema de responsabilidad.

Senalaron que no era adecuado que la frase ‘a titulo de asuncién de ries-
go' se encuentre dentro del 1? y 2° parrafo proponiendo su exclusion del
articulo. Explicaron que, en caso de imputabilidad del deudor, éste que-
daba liberado de la prestacion a su cargo porque ya no la podia cumplir
por causas atribuibles a él debiendo perder el derecho a la contrapres-
tacion puesto que el acreedor no recibia nada a cambio, teniendo la obli-
gacién de indemnizarlo por haber faltado a la relacién contractual.
Senalaron que en el caso del acreedor era una figura similar pero inversa.
Explicaron que el deudor quedaba liberado de la prestacion a su cargo
pero debido al que tenia que recibirla (sic). Y si éste ultimo motivo que el
bien ya no pueda ser entregado podria darse que la relacion obligatoria se
resuelva al indemnizarlo al deudor.

Sugirieron la supresion de la frase asunciéon de riesgo debido a que se
presta a confusion porque senala que la teoria del riesgo funciona cuando
se produce una imposibilidad sobreviniente sin culpa de las partes.
Senalaron que el articulo 1432 como los incisos 1, 2, 3 y 4 del articulo
1138 y los pertinentes a obligaciones con prestaciones de hacer y no ha-
cer ya no se refieren a la teoria del riesgo sino a un tema de responsabili-
dad por culpa del deudor o del acreedor.

Manifestaron que una de las razones por la cual la frase no era correcta
se debia a que lo que se aplica es una regla de responsabilidad que es
asumir la carga como consecuencia de haber originado la imposibilidad
sobreviniente de la prestacion de cargo de la propia parte o de la otra.
Cuando se habla de teoria del riesgo, se restringe el riesgo que implica la
existencia de un contrato con prestaciones reciprocas; a la imposibilidad
de cumplir con la prestacion; que sea sobreviniente y que se produzca
cuando estamos frente a una situaciéon, que no ha sido imputable a nin-
guna de las partes.

Senalan que la expresion tiende a generar el riesgo y a distorsionar el ver-
dadero sentido del articulo 1432° generando el peligro de una confusion.
Uno de los miembros de la comision senaldé que si se suprimia la asuncion
de riesgo el articulo podria resultar redundante porque se dice que la rela-
cion juridica obligacional creada por el contrato quedara resuelta. Senala
si existiera algun efecto distinto que no sea que la prestacién se extinga.
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Mientras tanto, la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Peru y la Revista Thémis organizaron un
Seminario entre los dias 19 y 22 de mayo de 1997, en torno a la
Reforma del Codigo Civil.

En dicho Seminario titulado: «Cédigo Civil: Reforma o En-
miendas», participaron diversos profesores, cuyos planteamien-
tos enriquecieron el debate juridico sobre la materia.

Bajo esta perspectiva, el dia miércoles 21 de mayo, cuando
se abordé el tema de Derecho de Obligaciones, el Doctor Felipe

La otra posicién del debate sostuvo que en todos los casos de imposibili-
dad existe un riesgo, siendo la regla general que, cuando la imposibilidad
es imputable a ambas partes. es el deudor el que corre a cargo del riesgo.
Senalaron que si aplicaba una regla igual tratandose de la prestacién,
cuando se hace imposible por ambas partes o por el deudor, se tenia que
evitar el cargo al deudor.

Sefialaron que la razén por la que el acreedor debia cumplir su prestacion
integramente era que se le fraslade a &l la asuncion del riesgo debido a
que era el que sufriria la consecuencia de imposibilidad.

Se acordé suprimir en el articulo 1432 tanto en el 1° y 2° parrafo ‘a titulo
de asuncién de riesgo’.

Senalaron que puede reemplazarse el 12 parrafo por pierde el derecho a la
contraprestacion y en el 2° por conserva el derecho a la contraprestacion,
no llegandose a ningin acuerdo sobre este aspecto.

Sobre el debate del articulo 14352 el Sefor Presidente explicé que la re-
daccidén evitaba que el cesionario interpusiera excepciones o que se opon-
ga a cumplir determinadas obligaciones que puedan surgir. Especificando
que no se referia a las obligaciones principales sino las de segundo grado,
manifestando que al cumplirse el contrato, las obligaciones correspondian
al cedente y no al cesionario.

Senalaron que era conveniente aclarar qué tipo de efectos tenia para que
se entienda el articulo. Acordaron que el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle presentaria una redaccién sustitutoria.

El debate de la observacion N® 34 (articulo 1436°) fue aprobada sin obser-
vaciones asi como también la observacion N°® 35 (articulo 1440); N° 36
(ubicacion de articulos 1441 y 1442): N° 37 (articulo 1443) y la N? 38 (ar-
ticulo 1445).

Sobre la observaciéon N® 39 (articulo 1446) se acord6 que la Doctora Elvira
Martinez Coco presentara una nueva redaccion del articulo en coordina-
cion con el Doctor Nelson Ramirez.

La observaciéon 40? (articulo 1450); N® 41 (articulo 1456) y N2 42 (articulo
1473) fueron aprobados sin modificaciéon alguna.

También se encargé la redacciéon de un texto sustitutorio de la observa-
cion N¢ 43 (articulo 1477) a la Doctora Elvira Martinez Coco manteniendo
el esquema que utiliza el Cédigo vigente.

Sin otro punto que tratar se levanté la sesion.»



TENTACIONES ACADEMICAS 193

Osterling Parodi inici6é su ponencia cuestionando seriamente la
real necesidad de una reforma integral al Cédigo.

En su opinién, el Cédigo Civil de 1984 en nada ha entorpe-
cido el desarrollo social y econémico del Pera, pues sus normas,
en rasgos generales, se adaptan a la realidad que vive nuestro
pais. Se trata -dijo- de un Cédigo que no ha sido fruto de la im-
provisacion y que estd empezando a sedimentarse.

En tal sentido, expres6 que si el Codigo Civil vigente fuese
derogado o se introdujeran en él modificaciones sustanciales,
se correria el riesgo de crear en el Peri un enorme margen de
inseguridad juridica.

En ese mismo foro, al hacer uso de la palabra, manifesté
~en rasgos generales- mi posicién contenida en la carta que re-
mitiera al Presidente de la Comisién de Reforma, no aceptando
la invitacion que se me habia formulado para ser Asesor de la
misma.

Gracias a Dios, y a pesar de temer sobre la reaccion que
adoptaria el Auditorio ante mi propuesta, ella tuvo la mayor
acogida y recibi un inesperado e inusitado ntimero de adhesio-
nes. Por lo demas, dicha Ponencia tuvo un titulo, que es el mis-
mo de esta obra: «Tentaciones Académicas».

Por otra parte, debemos recordar, en otro sentido, que el
Doctor Enrique Chirinos Soto®® se pronuncié sobre la dimisién
del Doctor Arias-Schreiber al cargo de representante del Poder
Ejecutivo ante la Comision de Reforma al Codigo.

En opinién del Doctor Chirinos Soto, lo que determiné la
renuncia de Arias-Schreiber a la Comision fue la santidad que
asiste actualmente a los contratos, en virtud del articulo 62 de
la Constitucién.

Chirinos Soto afirma que el Doctor Arias-Schreiber y quie-
nes denomina -de forma poco cortés— como «os suyos» quieren

(95) CHIRINOS SOTO, Enrique. Santidad de los Contratos. Articulo publicado
en el Diario «El Comercio», el 20 de mayo de 1997, Pagina A-2.
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que el Estado pueda alterar los contratos, so pretexto de brindar
apoyo a la parte débil de los mismos.

En su opinién -cargada de injustos adjetivos peyorativos-,
la intervencién del Estado para suprimir o reducir la autonomia
de la voluntad constituye un acto que esta «de espaldas a la his-
toriar.

Dias mas tarde, el Doctor Arias-Schreiber®® escribe un arti-
culo sobre el numeral 62 de la Constituciéon, que fue una
alturada respuesta al articulo precedente.

Al respecto, afirma que no hay contradiccion alguna entre
el numeral citado y el 1355 del Cédigo Civil, el mismo que si
bien consagra €l derecho del Estado a establecer normas impe-
rativas en aras de un interés superior, no desconoce la fuerza ni
el valor de los derechos adquiridos ni el respeto por la palabra
empenada.

Asimismo, Arias-Schreiber precisé que la Comisién de Re-
forma no ha acordado la modificacion total del Cédigo, sino una
Ley de Enmiendas y que su renuncia obedece a razones perso-
nales ya superadas. Por ello -afirma-, «para desconsuelo de
quienes desde el anonimato y las sombras pretenden distor-
sionar su imagen de ciudadano que cree en la empresa privada
y el valor de la palabra dada, continuara como consultor de la
Comision.

Pero pocos dias después un acontecimiento hirié grave-
mente al Proceso de Reforma iniciado en 1994 y revitalizado a
inicios de 1997: la injusta y arbitraria destituciéon por parte del
Congreso de la Republica de tres de los siete Magistrados del
Tribunal Constitucional; la Doctora Delia Revoredo Marsano de
Mur y los Doctores Manuel Aguirre Roca y Guillermo Rey Terry,
en la madrugada del jueves 29 de mayo de 1997, dia en el cual
pocas horas después fueron publicadas dichas resoluciones en
el Diario Oficial «El Peruanon».

{96) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. El Articulo 62 de la Constitucién. Arti-
culo publicado en el Diario «E] Comercio», el 23 de mayo de 1997, Pagina
A-2.
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Adicionalmente, el Doctor Muniz fue designado Presidente
de la Comisién encargada de seleccionar a los nuevos postu-
lantes al referido Tribunal, incémodo encargo al que renuncio
unos dias mas tarde, —-supongo- para tratar de evitar el inmi-
nente y previsible colapso de la Comision de Reforma al Cédigo
Civil que él también presidia.

La destitucion de los Magistrados, hecho que destrozaba la
institucionalidad democratica en el Perti, motivé que en esa mis-
ma fecha renunciara a seguir integrando la Comisién, su Presi-
dente Honorario, el Doctor Manuel de la Puente y Lavalle, acto
que siguié la inmensa mayoria de miembros de la Comisién, al
extremo que de trece integrantes, s6lo quedaron cinco (tres Con-
gresistas y dos representantes del Poder Ejecutivo).

Dichas renuncias —que nunca fueron hechas publicas ni
aceptadas por el Ministro de Justicia, cual «efecto dominé», aca-
rrearon la de un numero apreciable de Consultores y Asesores.

Confieso que —-a pesar de que los motivos de estos profeso-
res fueron otros que los mios—, en ese momento me dejé de sen-
tir tan solo pues ahora éramos mas los profesores convocados
que no formabamos parte del Proceso de Reforma, que quienes
permanecian en €l.

Nadie es dueno del futuro, ni mucho menos se le puede
predecir (menos atn en nuestro Perti), pero lo que resultaba evi-
dente es que un Proceso de Reforma no podia continuar en au-
sencia de los profesores mas insignes y representativos del De-
recho Civil Peruano; a pesar de que seguian siendo miembros de
la Comisién varios grandes civilistas y amigos de quien escribe
estas paginas.

Ahora bien, no deja de resultar preocupante que el Congre-
so de la Republica, dentro de las innumerables nuevas Comisio-
nes de trabajo para el periodo anual de sesiones 1997-1998,
haya creado una con el nombre de «Comisién de Reforma de C6-
digos», presidida por el Doctor Jorge Muiiiz Ziches e integrada
por los Senores Congresistas, Doctores Javier Noriega Febres,
Oscar Medelius Rodriguez, Martha Chavez Cossio de Ocampo,
Miguel Velit Nunez, Jorge Avendano Valdez, Rolando Brena
Pantoja y Lourdes Flores Nano.
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No creemos que esta Comision del Congreso, dadas las al-
tas calidades de sus integrantes, vaya a fomentar la inestabili-
dad juridica en el pais, volviendo a reformar los cuerpos norma-
tivos mas importantes que tiene el Peruq; asi como tampoco cree-
mos que se retorne al propésito de la modificacién integral del
Coédigo Civil, por medio de la Comisién especial que quedoé
desintegrada®”.

En estos casos, abstenerse de actuar seria un punto muy
valioso para esa Comision y para todo el pais, que le estaria su-
mamente agradecido.

Por otra parte, la serie de irregularidades que ha vivido y
vive el Perti desde la destitucion de los Magistrados del Tribunal
Constitucional, hacen que éste no sea el momento idéneo para
reformar y poner en vigencia una Ley de Enmiendas 0 un nuevo
Cédigo Civil. Se correria el peligro de que su duracién vaya de la
mano con la del régimen®®,

(97) En esta obra, nos abstenemos de formular cualquier comentario respecto
al reinicio de labores de la Comisién encargada de elaborar el Antepro-
yecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil, pues desconocemos -mas alla
de las informaciones periodisticas o comentarios informales de profesores
amigos— como, cuando. por qué y para qué volvié a entrar en funciones
algunos meses después de la renuncia masiva. Por ello no podemos emitir
opinién sobre el particular.

(98) El sentir del medio juridico nacional, y muy representativo, por tratarse
de un intachable hombre de Derecho y quien fue —ademaéas— el creador e
impulsor de este Proceso de Reforma al Cédigo Civil, Doctor Carlos
Fernandez Sessarego, fue expresado a raiz de una entrevista publicada el
20 de julio de 1997 en el Diario «El Comercio» (Entrevista al Doctor Carlos
Fernandez Sessarego, titulada «Se estd destruyendo la institucionalidad
democraticar, efectuada por el Senor Manuel Cisneros Milla, publicada en
el Diario «El Comercio», Suplemento «El Dominical», del 20 de julio de
1997, Paginas 4 y 5).

De ella, extraemos las cinco preguntas y respuestas mas ilustrativas:

«Desde un punto de vista estrictamente juridico, ¢(qué opinién le me-

recen los dos iltimos acontecimientos que han conmovido al pais?

Me refiero a la desnacionalizaci6én del mayor accionista del Canal 2 y

al espionaje telefénico.

Son actos o hitos de un proceso de demolicién de las instituciones demo-

craticas del pais, con los que se desconoce la Constitucion y se atropella

los derechos fundamentales de la persona. Por lo tanto, no se pueden juz-
- gar independientemente sino dentro de su contexto.»

«,Cobmo empezb este proceso?

Con explicables signos de autoritarismo, dada la etapa dificil que vivié el

pais en los primeros anos de esta década en la que se tuvo que combatir
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Asi, durante la labor de la Comision tuvieron lugar veinti-

dos (22) sesiones®,

(99)

al terrorismo y a la inflacién. Este autoritarismo se ha ido acentuando
con el transcurrir del tiempo, habiéndose llegado a un punto de quiebre
del Estado de Derecho para ingresar a una dictadura en cuyo umbral
considero que estamos situados. Esto es muy peligroso, porque al igual
que en un plano inclinado es dificil volver a la situacion anterior.»
«¢,Y dénde estuvo el punto de quiebre?
En la destitucién, por el Congreso, de tres magistrados del Tribunal Consti-
tucional. lo cual constituyé un acto escandaloso, carente en lo absoluto de
sustento juridico y en el que se conculcaron todas las reglas del debido
proceso y se demostrd, una vez mas, que la mayoria es docil a los manda-
tos del Ejecutivo. A partir de este vergonzoso acto, me atreveria a decir que
se cierra la etapa autoritaria para ingresar, lamentablemente para el pais,
en el umbral de una dictadura, donde el futuro es oscuro e incierto.»
«Como un espectador de la vida politica del pais en los Gltimos 50
aios, icon qué régimen o época le encuentra similitud a este gobierno?
Ha habido primaveras democraticas, una muy breve cuando era presiden-
te ese gran patricio que fue José Luis Bustamante y Rivero y las que pre-
sidi6 ese honorable ciudadano que es Fernando Belaunde Terry. Hemos
vivido dos gobiernos dictatoriales, el de Odria y el de Velasco. A estos dos
ultimos se les parece mas, lamentablemente, este gobierno; aunque el pri-
mero se caracterizo, en el fondo y en un primer momento, por su reaccion
antiaprista y por mantener las estructuras econémico-sociales del pais; y
el segundo, por sus ideas socializantes, muy respetables aunque equivo-
cadas en muchos aspectos. Este gobierno ha optado por el mas radical
pragmatismo, que es la negacion de cualquier principio juridico o moral.
El pragmatico actua segiin su conveniencia. al margen de los principios.
En esta situacion se carece de rumbo.»
«,Seria la peor dictadura de estos tultimos 50 afios?
Estamos, muy a mi pesar, en este camino, salvo que se produzca un
inesperado vuelco de 180 grados en la conduccién politica del pais.»
La relacion de dichas sesiones es la siguiente:
La sesion de instalacién se realizé el 8 de agosto de 1996.
1. Sesién Ordinaria, 28 de octubre de 1996.
2. Sesién Ordinaria, 4 de noviembre de 1996. Sesién Conjunta de la Co-
mision Revisora del Cédigo Civil y Codigo de Comercio. 7 de noviem-
bre de 1996.
. Sesién Ordinaria. 11 de noviembre de 1996.
. Sesion Ordinaria, 18 de noviembre de 1996.
. Sesioén Ordinaria, 2 de diciembre de 1996.
. Sesion Ordinaria, 16 de diciembre de 1996.
..Sesion Ordinaria, 8 de enero de 1997.
. Sesion Ordinaria, 15 de enero de 1997.
. Sesioén Ordinaria, 20 de enero de 1997.
10. Sesién Ordinaria. 10 de febrero de 1997.
11. Sesién de Instalacién. 12 de febrero de 1997.
12. Sesion Ordinaria, 24 de febrero de 1997.
13. Sesion Ordinaria. 10 de marzo de 1997.
14.Sesion Conjunta: Codigo Civil, Codigo de Comercio y Ley General de

OO~ W
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.
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Sociedades. 24 de marzo de 1997.

Debate del Libro IV del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 7 de
abril de 1997.

Debate del Libro 1V del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 14 de
abril de 1997.

Debate del Libro 1V del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 21 de
abril de 1997.

Debate del Libro IV del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 28 de
abril de 1997.

Debate del Libro IV del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 5 de
mayo de 1997.

Debate del Libro IV del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 12 de
mayo de 1997.

Debate del Libro IV del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 17 de
mayo de 1997.

Debate del Libro IV del Cédigo Civil: Contratos - Parte General, 26 de
mayo de 1997.



CAPITULO II

MI POSICION FRENTE AL PROCESO DE REFORMA AL
CODIGO CIVIL PERUANO

Como puede apreciarse en el Capitulo I, a partir de 1992

surgen diversas posiciones en torno al tema de la eventual refor-
ma del Codigo Civil Peruano de 1984, las mismas que paso a re-
senar:

(a)

(b)

(c)

La de estudiar y revisar el Codigo Civil de 1984, planteando
un Anteproyecto de Ley de Enmiendas que sea discutido y
aprobado por el Congreso de la Republica.

Esta posicién fue originalmente sostenida en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, y promovida por el
Doctor Carlos Fernandez Sessarego. Luego se oficializ6 con
la Constitucion de las Comisiones formadas a través de las
Leyes N° 26394 y N° 26673.

A este planteamiento se adhirieron publicamente los Docto-
res Max Arias-Schreiber Pezet, Jorge Muniz Ziches (su ac-
tual Presidente), Yuri Vega Mere, Enrique Varsi Rospigliosi,
entre otros.

La de abrogar el Cédigo Civil de 1984, restablecer la vigen-
cia del de 1936, y constituir una Comisién que se encargue
de proponer las reformas que sea necesario efectuar a este
ultimo cuerpo normativo.

Esta posicién, como ha sido senalado, es sostenida por los
Doctores Manuel Pablo Olaechea du Bois y Enrique
Chirinos Soto.

La de elaborar un nuevo Cédigo Civil «<novedoso y revolucio-
narion.
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(d)

(e)

MaRrio CASTILLO FREYRE

Esta posiciéon ha sido esgrimida por los Doctores Alfredo
Bullard Gonzales y Fernando de Trazegnies Granda.

La de constituir una Comisién Permanente de juristas -si-
guiendo el modelo espariol-, para que cada diez arios pro-
ponga al Congreso de la Repuiblica las modificaciones que
juzgue indispensable y pertinente introducir en el Cédigo
Civil, teniendo en consideraciéon los avances de la doctrina
y jurisprudencia.

Esta posicién fue sostenida en el afio 1994 por el Doctor
Manuel de la Puente y Lavalle.

La de no llevar adelante un proceso de reforma integral del
Codigo Civil de 1984; profundizar el estudio académico y
doctrinario del mismo y a través de este proceso, y de la
mano con la jurisprudencia, darle el mas adecuado sentido
y armonia de conjunto a sus diversas normas.

Este parecer fue sostenido -originalmente- por el Doctor
Manuel de la Puente y Lavalle; y al mismo se adhirieron de
manera publica o implicita los Doctores Felipe Osterling
Parodi, Fernando Vidal Ramirez, Jorge Avendarno Valdez,
Jack Bigio Chrem, entre otros destacados profesores.

El Doctor Fernando de Trazegnies, en un inicio, también
fue partidario de esta postura.

Estas son, en sintesis, las corrientes de opinidén que a par-

tir de 1992 surgieron sobre el tema de la eventual reforma de
nuestra codificacion civil.

Soy ferviente partidario de la posicion consagrada en el lite-

ral (e).

Los Codigos son complejos organicos de normas que abar-

can toda una rama del Derecho; por tanto, no son recopilacio-
nes de leyes -ya por si mismas eficaces—, sino leyes propiamen-
tel100),

(100) En ello y en su amplitud difieren de los llamados textos tinicos que reco-
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Los Codigos, por cierto, no abarcan la totalidad de la vida
social, pero siguen siendo receptaculo de los principios genera-
les del sistema, los indicadores de su clima, en tanto las leyes
especiales funcionan como addenda y errata de los Cédigos; re-
sultando asi necesarias pero no suficientes para informar al sis-
tema.

El Codigo Civil, mas alla del conservadurismo, como expo-
nente de nuestra tradicion juridica romano-germanica no es
todo el Derecho Civil y mucho menos la traduccién o represen-
tacion material del Derecho, ni en sentido lato, ni en sentido es-
tricto. El Cédigo Civil, aqui y en todas las latitudes que siguen
el mismo sistema juridico, no deja de ser tan sélo el conjunto
coherente y unitario de normas que regulan los hechos mas im-
portantes de la vida del hombre. Su importancia radica en el
punto de que a diferencia de lo que acontece con otros Codigos
y leyes que nos rigen, sus preceptos interesan a todas las perso-
nas, sin excepcién alguna; de alli, su funcién de marco estruc-
tural de la normatividad civil.

De lo expuesto resulta claro por qué el Codigo Civil debe te-
ner vocacion de permanencia.

El progreso en Derecho no significa necesariamente cambio
en las leyes, pues de ser esto asi, ante la avasallante aparicion
de normas promulgadas en los ultimos anos, seriamos —juridica-
mente hablando- el «cuarto pilar» del sistema romano-germani-
co, compartiendo honores con el Cédigo Napoléon, el Codigo Ale-
man (B.G.B.) y el Cédigo Italiano de 1942. Pero ello no es asi;
no porque le falte antigliedad a nuestro Cédigo Civil, sino que el
progreso se¢ mide por el avance social de una determinada Na-
cién, sus condiciones de vida, el acceso al trabajo, la cultura, su
desarrollo industrial, etc.; y no por modificaciones ni cambios en
las leyes -las mas de las veces ni siquiera sustanciales-.

Tal vez avanzariamos mas con una mayor estabilidad juridi-
ca, con normas relativamente soélidas y permanentes en el tiempo.

gen o reordenan las normas, aun en vigor. de diversas leyes relativas a
una misma materia: el texto unico tiene fuerza propia y auténoma, sélo
de modo excepcional (cuando el 6rgano que coordina las leyes tiene el po-
der de modificarlas); en principio, y por el contrario, se trata sélo de una
recopilacion de normas ya vigentes e inmutables.
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El cambio no es ni bueno ni malo en si mismo; es mas bien
aquello por establecer y lo establecido lo que resulta bueno o
malo.

Hay que tener siempre presente que aquello materia de tu-
tela son personas, no postulados académicos que vayan en de-
trimento del todo social o que sean ajenos al mismo.

De momento, en lo que lleva de vida nuestro Cédigo Civil,
ningiin avance novedoso, tecnolégico, cientifico o juridico, cons-
tituye —en mi opinion- fundamento suficiente para alterar su
sistematica, coherencia o plantear su reformulacién integral in-
mediata.

Si bien es cierto que el Cédigo Civil de 1984 contiene diver-
sas deficiencias, éstas no son mas que las contenidas por otros
cuerpos legislativos de mucho respeto en nuestra tradicién juri-
dica. Su orientacién ideolégica —considero- es la de su tiempo y
la de sus autores. Ninguno de quienes redactaron el Codigo que
hoy nos rige profesaba o profesa la ideologia marxista. Lo que
ocurrio, es que el Cédigo de 1984, en algunas -sélo algunas- de
sus normas, sobre todo aquellas de materia contractual, tomé
las ensefanzas de la generalidad de autores de la segunda mi-
tad de este siglo, proclives a una moderada intervencion estatal.
Pero el grado de intervencionismo del Estado en la contrataciéon
privada, que tal vez tiene sus ejemplos mas saltantes en la regu-
lacion de las clausulas generales de contratacién, de los contra-
tos por adhesién, y la posibilidad de revisar los contratos por
causa de lesion —con la presencia de un elemento objetivo y dos
subjetivos—, o de excesiva onerosidad de la prestaciéon, no fue
avasallador. Por ejemplo, el Codigo de 1984 nunca contempld el
tema de los contratos forzosos -éste si baluarte del socialismo-,
asi como —por otra parte- se ocupé detenidamente en el Libro de
Derecho de Obligaciones de precisar y dar rango de Ley a las di-
versas clausulas valoristas y a la contratacién en monedas ex-
tranjeras, cuya tenencia y posesion recién ha sido elevada a
rango constitucional por la Carta Politica de 1993.

El grado de intervencionismo estatal contenido en el Cédigo
Civil Peruano de 1984, no es mas que aquél que aceptaron
Planiol y Ripert, Messineo, Enneccerus, los Mazeaud, Josserand
o cualquier otro de los grandes autores cuya consulta ha resul-
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tado obligada por los abogados peruanos y de todos los paises
de nuestra tradiciéon juridica a lo largo de este siglo.

Por otra parte, el Cédigo Civil de 1936 fue un excelente Co6-
digo.

Es mas, sirvié de base fundamental para la elaboracién de
aquel que lo sustituy6. Adicionalmente cabe precisar que mu-
chos de sus preceptos y principios han pasado inalterados a su
sucesor de 1984. Pero el actual cuerpo legal incluyé algunas fi-
guras e instituciones que recién aparecian al entrar en vigencia
el Cédigo Civil derogado o que tuvieron su evolucién en anos
posteriores, tales como la ya mencionada excesiva onerosidad de
la prestacion, el contrato por persona a nombrar o el contrato
en favor de tercero. Igualmente, se sistematizaron de manera
mas adecuada otras figuras e instituciones que ya contemplaba
el Codigo de 1936, como es el caso de la promesa de la obliga-
cién o del hecho de un tercero, para citar sélo un ejemplo cerca-
no a mis areas de preferencia académica.

Dentro de tal orden de ideas, cabe formularnos la siguiente
interrogante: ¢Por qué si el Cédigo Civil de 1984 constituyé un
avance respecto al de 1936, ha sufrido en tan corta vigencia —-me-
nos de catorce anos- tantas enmiendas?.

En adelante esbozaré algunas ideas sobre el particular:
(a) EIl aspecto politico e ideolégico.

La politica de reforma que emprendi6 el Gobierno a partir
de 1990, para facilitar el manejo del Estado y fomentar el
desarrollo integral del pais, constituye —en mi opinién- la
razon principal por la que —paulatinamente- se han modifi-
cado diversos preceptos del Codigo Civil.

Fruto de dicha politica es la dacion de una serie de normas
legales que significaron modificaciones al Codigo Civil de
1984. Es el caso del Decreto Legislativo N® 653, Ley de Pro-
mocion de las Inversiones en el Sector Agrario; el Decreto
Legislativo N? 757, Ley Marco para el Crecimiento de la In-
version Privada; la Ley N°¢ 25291; la Ley N¢ 25372; el Decre-
to Ley N¢ 25878; la Ley N° 26189; el Decreto Supremo N
110-92-EF; el Decreto Legislativo N¢ 770, Ley General de
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(b)
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Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros (poste-
riormente modificado por la Ley N® 26702, publicada en el
Diario Oficial «El Peruano», el 9 de diciembre de 1996), en-
tre otras, que encuentran su punto cumbre en la Constitu-
cién Politica de 1993.

No obstante, cabe precisar que ninguna de las normas cita-
das ha traido cambios fundamentales en la orientacién o
metodologia del Cédigo Civil de 1984.

La Convencion sobre los Derechos del Niifio.

Con fecha lunes 20 de noviembre de 1989 fue aprobada por
unanimidad, por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, la Convencion sobre los Derechos del Nifio. E1 3 de
agosto de 1990, el Perti aprob6 ese documento mediante
Resolucién Legislativa N? 25278. En octubre de ese mismo
ano se incorpor6 a nuestra legislaciéon nacional con rango
de norma constitucional. Tal como consta en una Separata
Especial del Diario Oficial «El Peruano», de fecha lunes 20
de septiembre de 1993, «al ratificar la Convencién, el Pera
se comprometié a promocionar y proteger los derechos en
ella consagrados. Para ello debia redactar un nuevo Codigo
para la infancia. El Gobierno del Presidente Alberto
Fujimori, mediante Resolucién Ministerial N® 505-92-JUS,
del 14 de noviembre de 1992, cre6 la Comisiéon Encargada
de Elaborar el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.»

El Diario Oficial agrega en dicha Separata que «El trabajo
de la Comisién culminé con la promulgacion del Decreto
Ley N? 26102, el 24 (sic: es 28) de diciembre de 1992, o Cé-
digo de los Ninos y Adolescentes.»

Por nuestra parte, debemos senalar que la promulgaciéon de
dicho Cédigo trajo como consecuencia la aclaracién, deroga-
toria o modificacién de diversos articulos del Cédigo Civil.

Consideramos que dicho cuerpo legal (el Cédigo de los Ni-
nos y Adolescentes) encierra una serie de contradicciones,
ademas de ser impreciso en lo referente a las normas del
Codigo Civil que modifica. Esta situaciéon ha traido, sin
duda, muchos problemas en la aplicacién de ambos instru-
mentos legales.
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De otro lado, la promulgaciéon del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes reabri6 la vieja discusién de si conviene o no
sustraer toda la normatividad referente al Derecho de Fami-
lia del Cédigo Civil, por considerar que ésta es un area del
Derecho muy especial y que -en tal sentido- deberia tener
una regulaciéon privativa.

Quienes abogan por tal separaciéon reconocen preeminencia
al Derecho de Familia por sobre todas las demas areas del
Derecho Civil, en especial la relativa al Derecho Civil Patri-
monial (Reales, Obligaciones y Contratos).

Nada mas absurdo.
El Derecho Civil es un todo organico.

Desde Roma sabemos que este Derecho es el que esta des-
tinado a regular la integridad de la vida de los particulares.
Es clasica ya la concepcion de que el Derecho Civil regula
todas las etapas de la vida de los seres humanos, desde su
nacimiento hasta su muerte, pasando por sus relaciones
obligatorias con los demas individuos de su especie y los
derechos que adquiere sobre los bienes terrenales. El argu-
mento combatido por nosotros es sumamente deleznable.
Bastaria sostener que las mismas consideraciones son apli-
cables a las normas de Derecho de Personas, o a Reales.
Bajo esta optica, el Codigo Civil deberia ser reemplazado
por tantos Cédigos auténomos como cuantos Libros se con-
tienen en él.

La unidad del Derecho Civil debe ser preservada. Los impe-
tus desintegradores deben frenarse y comprender que tie-
nen por limite el respeto a las demas areas del Derecho!!!.

(101) En este sentido, compartimos las palabras del Doctor Enrique Varsi
Rospigliosi (VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Descorazonando al Cédigo Ci-
vil. Articulo publicado en el Diario «El Comercio», el dia 18 de septiembre
de 1996, Pagina A-2). en el que abunda en sé6lidos argumentos contrarios
a esta peregrina idea.
En adelante las expresiones del Doctor Varsi:
«El Derecho Civil regula la existencia, relaciones y consecuencias natura-
les y sociales del ser humano por excelencia. Todo Codigo Civil consagra
los aspectos fundamentales de la vida social siendo la familia el eje cen-
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La Reforma legislativa operada en el Derecho Procesal
Civil.

Durante décadas se afirmé que era necesario reformar el
Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 —no estoy conven-
cido de que ello haya resultado imprescindible-. Pero fue
durante el Gobierno del Presidente Fujimori que se tomo6 la
decisién politica de llevar adelante dicha reforma. Es asi

tral (célula basica de la sociedad) y por tanto fuente de interés principal
para el mismo.

Es funcién del Derecho de familia normar las relaciones de las personas
unidas por matrimonio, filiacién o parentesco. Como tal conjuga un doble
interés privado y publico, independientemente de sus caracteristicas inhe-
rentes, como la influencia moral, religiosa, ética, la restitucion a la auto-
nomia de la voluntad, el caracter natural y su fin tuitivo.

Partimos de este planteamiento a propésito del Proyecto de Ley presenta-
do a la Comision de Justicia del Congreso que propone crear una Comi-
si6n encargada de la elaboracion de un Cédigo de Familia.

Recordemos que desde los inicios de la codificacién, la Familia siempre ha
estado en los Codigos Civiles (antecedente: El Code Francés de 1804). Es
recién en el primer decenio de los novecientos que la URSS regul6 el De-
recho de Familia de manera independiente, sumandose, posteriormente,
Costa Rica, Bolivia, Cuba, Checoslovaquia, Rumania, Polonia, Hungria y
la Republica Popular China, con sus respectivos Cédigos de Familia.

Este criterio fue seguido por un ideal publicista y social (ideolégico-politico),
considerando la necesidad de un Cédigo especial sobre la materia, en razén
que la familia, dada su peculiaridad, complejidad e importancia debia con-
tar con normas tipicas y singulares, tanto substantivas como adjetivas.

Sin embargo, tomando el planeamiento liminar, el Derecho de Familia
debe estar y permanecer en el Coédigo Civil por ser la esencia y razén del
mismo. Esto no desdice la realidad acerca de la necesidad de leyes com-
plementarias que integran y regulan, de manera detallada, algunas de sus
instituciones.

Asi, en nuestro sistema las normas generales de familia no estan exclusi-
vamente consagradas en el Codigo Civil sino también en otras leyes (Codi-
go de los nifos y adolescentes y la Ley contra la violencia familiar), siste-
ma intermedio que permite regular adecuadamente a la familia, sin vulne-
rar los postulados del Cédigo Civil.

Ello es una suerte de descodificacion que implica la regulacién especial de
determinadas instituciones de un Cédigo, y como labor constructiva y
metodolégica, se extraen algunas para regularlas a plenitud. Esto es apli-
cable cuando los Codigos se desligan de la realidad o cuando es imposible
normar cabalmente, dada su especialidad. Algunos Coédigos, como el
nuestro, prevén esta figura cuando contemplan las denominadas disposi-
ciones de remision. En este caso, la descodificacién no puede ser utilizada
para extraer todo un Libro del Cédigo Civil, maxime si éste es el corazéon
o la estructura del mismo, so pretexto de ordenar, unificar o modernizar
las normas que regulan las relaciones del Derecho Familiar.
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que, no sin varios tropiezos que obligaron a que su entrada
en vigencia sufriera sucesivas postergaciones, nos rige a
partir del 28 de julio de 1993 un nuevo Cédigo Procesal Ci-
vil192),

Naturalmente, producida una reforma legislativa en materia
procesal, fue necesario efectuar algunas precisiones y/o
modificaciones al texto sustantivo, sobre todo teniendo en
cuenta que este ultimo habia incursionado en materias de
procedimiento a lo largo de su articulado.

Pero en adicion a los cambios que el nuevo Codigo Procesal
Civil efectuo en el Codigo Civil de 1984, en materia adjetiva,
se dieron algunas disposiciones de fondo sobre ciertas nor-
mas, tales como son los casos de las garantias reales, del
pago por consignacién, de la rescisiéon y resolucién de los
contratos, de los contratos celebrados por adhesion o con
arreglo a clausulas generales de contratacion, del derecho
de retracto y de muchos otros supuestos. Recuerdo que al-
gunos de los mas representativos legisladores del Codigo
Civil de 1984 -privadamente-, se manifestaron opuestos a
que a través de un Codigo de Procedimientos se modifica-
ran normas sustantivas. Sin embargo, esta posicion no pre-
valecib.

La Ley General de Arbitraje.

A través del Decreto Ley N° 26102, publicado en el Diario

Somos participes de una reformulacion de los principios que inspiran las
normas familiares en nuestro sistema, ya que los cambios sociales y
biotecnologicos han desfasado la realidad legal (matrimonios masivos,
nuevas formas de adopcion y de uniones de hecho, técnicas de reproduc-
cion humana asistida, ADN y paternidad). Revisemos en todo caso el pro-
pio Caodigo Civil.

Un Cédigo de Familia desnaturalizaria la esencia propia del Derecho Civil
y del Cddigo respectivo, pues en él se cautelan las relaciones privadas,
siendo la Familia la principal.»

(102) Los dispositivos legales a través de los cuales se dio la mencionada refor-

ma procesal en nuestro pais estan agrupados en el Texto Unico Ordenado
del Codigo Procesal Civil, aprobado por R.M. N° 010-93-JUS; Decreto Le-
gislativo N? 768; Decreto Legislativo N® 767; Decreto Ley N° 25940; y De-
creto Ley N° 25869; publicado en el Diario Oficial «El Peruano», el dia 22
de abril de 1993.
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Oficial «El Peruano» el 29 de diciembre de 1992, se abrogé
el Titulo Xl de la Seccién Segunda del Libro de Fuentes de
las Obligaciones, relativo a la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral.

A su vez, este Decreto Ley ha sido modificado por la Ley N?
26572, publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha
5 de enero de 1996.

Si bien los temas contenidos en el Titulo derogado conti-
nuan siendo materia regulada por la Ley General de Arbi-
traje, el tratamiento de este tema se suprimié del Cédigo
Civil. Consideramos acertada esta modificacion, ya que
dada la naturaleza de la institucién del Arbitraje, la misma
—que no es privativa del Derecho Civil- requeria de una re-
gulacion especial.

Ahora bien, en base a las consideraciones anotadas pode-
mos afirmar que la eventual reforma del Coédigo Civil no es hoy
algo inso6lito o novedoso. El Codigo Civil de 1984 ya ha sido mo-
dificado, desde comienzos de los anos noventa, en un considera-
ble porcentaje de su texto original: lo inusitado es el hecho de
haber conformado una Comisién cuyo fin sea la reforma integra
del citado cuerpo legal.

En opinién del Doctor Manuel de la Puente, los factores que
han contribuido a las deficiencias del Cédigo Civil de 1984 son
de diversa indole!3.

Asi las cosas, la pregunta pertinente que cabria hacernos

es si deberia 0 no modificarse de manera integral el mencionado
cuerpo de leyes. ‘

Dar respuesta a esta pregunta no es nada facil.

Mas aun, previamente se requiere responder a otra interro-
gante, la de si es imprescindible para el Perti y su bienestar ju-
ridico la modificacion de todo el Codigo Civil104,

{103) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Memorandum -ya citado- presenta-
do a la Comisiéon Encargada de Elaborar el Anteproyecto de Ley de Refor-
ma del Cédigo Civil, de fecha 15 de noviembre de 1996.

{104) En 1995, fui profesor de Derecho Civil en la Academia de Practica



TENTACIONES ACADEMICAS 209

Forense del Colegio de Abogados de Lima, invitado por el entonces Deca-
no, el Doctor Felipe Osterling Parodi, durante siete diversos ciclos en los
cuales efectué encuestas entre los asistentes (abogados ad portas de cole-
giarse) en torno a la necesidad o no de la reforma al Cédigo Civil.

En adelante, el resultado de algunas de esas encuestas, en donde se ad-
vierte ~qué duda cabe- que la campana oficial en pro de la reforma al Cé-
digo Civil habia dado notorios frutos en un sector del medio juridico na-
cional.

CUADRO N 1
ESTAN DE ACUERDO CON LA ELABORACION DE UNA
LEY DE ENMIENDAS AL CODIGO CIVIL

UNIVERSIDAD CICLO XXVII CICLO XXVIII CICLO XXIX CICLO XXX
Garcilaso de la Vega 6.1% 6.8% T 2.2% 10.1%
De Lima 9.1% 13.5% 4.4% 18.8%
P.U.C.P. 3.0% 6.8% 4.4% -
San Marcos 6.1% 10.8% 13.3% 4.3%
San Martin de Porres 21.2% 21.6% 8.9% 26.1%
Unifé - 1.4% 4.4% 1.4%
Villarreal 10.6% 6.8% - 1.4%
Otras 7.6% - - -
TOTAL 63.7% 67.7% 37.6% 62.1%
Total de personas

encuestadas 66 74 45 69
Total de personas a favor 42 50 17 43

CUADRO N*® 2

ESTAN DE ACUERDO CON LA ELABORACION DE
UN NUEVO CODIGO CIVIL

UNIVERSIDAD CICLO XXVII CICLO XXVIII CICLO XXIX CICLO XXX
Garcilaso de la Vega _— - 2.2% -
De Lima 3.04% 1.4% - -
P.U.C.P. - - - 1.4%
San Marcos - 1.4% - -
San Martin de Porres 1.52% 1.4% - -
Unifé - - - -
Villarreal 1.52% - - -
Otras 1.52% - 2.2% -
TOTAL 7.6% 4.2% 4.4% 1.4%
Total de personas a favor 5 3 2 1

Total de personas
encuestadas 66 74 45 69
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CUADRO N® 3

ESTAN DE ACUERDO CON LA NO MODIFICACION

DEL CODIGO CIVIL DE 1984

UNIVERSIDAD CICLO XXVII CICLO XXVIII CICLO XXIX  CICLO XXX
Garcilaso de la Vega - 1.4% 4.5% 7.2%
De Lima 1.5% 1.4% 8.9% 1.4%
P.U.C.P. 4.6% 2.7% 4.5% 1.4%
San Marcos 6.1% 4.0% 4.5% 5.8%
San Martin de Porres 7.6% 12.2% 28.9% 14.5%
Unifé 3.0% - - 1.4%
Villarreal 3.0% 2.7% 2.2% 2.9%
Otras 1.5% 4.0% 2.2% 1.4%
TOTAL 27.3% 28.4% 55.7% 36.0%
Total de personas a favor 18 21 25 25
Total de personas

encuestadas 66 74 45 69



SEGUNDA PARTE
MIS TENTACIONES ACADEMICAS
CAPITULO UNICO

MIS TENTACIONES Y PECADOS ACADEMICOS

La Comisién designada para Elaborar un Anteproyecto de
Ley de Enmiendas al Cédigo Civil trabajé oficialmente hasta fi-
nes de mayo de 1997 y nuevamente lo viene haciendo de mane-
ra formal desde comienzos del mes de septiembre, respecto a la
reforma; y yo —-como quedé explicado anteriormente-, por volun-
tad propia, me encuentro al margen de dicho proceso.

Ante esta situacién, s6lo me quedaban dos caminos: limi-
tarme a ser un mero espectador o exponer —-a manera de un
ejercicio académico- mi parecer en torno a los preceptos del Co6-
digo Civil cuya modificacién podrian brindarle una mayor ido-
neidad.

Aun cuando niego la pertinencia de la elaboracién, aproba-
cién y promulgacion —-a corto o mediano plazo- de una Ley de
Enmiendas sobre temas sustantivos al Codigo Civil, no he sido
capaz de escapar a la tentacion académica de elaborar una rela-
cion en la que precise qué articulos del Codigo podrian revestir
una redaccion o contenidos mas adecuados, pero siempre ano-
tando cuales de esas apreciaciones devienen en prescindibles.

Pero, lo repito, ello para mi sélo representa un juego, un
ejercicio académico y no una propuesta de modificaciéon al Codi-
go Civil. Lo contrario supondria actuar de la manera que he re-
probado en la Primera Parte del presente trabajo.

De otro lado, son tantas y tan variadas las apreciaciones
criticas que se han hecho al Cédigo Civil, que resultaria imposi-
ble efectuar un comentario personal acerca de las mismas; ello
equivaldria a algo asi como elaborar un Tratado completo de De-
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recho Civil en el cual, cada vez que se aborde el tema de una
norma del Codigo de 1984, yo deba hacer mencién acerca del
parecer de terceros.

Seria imposible (e impensable}) emprender esta labor. Ade-
mas, lo que pretendo a través de esta obra no es criticar los ar-
gumentos de mis colegas. Ello, fundamentalmente, porque tal
actitud no se condice con mi manera de ser y de pensar y, ade-
mas, porque en el Pera -lo que es lamentable- se confunde a
menudo la critica a las ideas con la critica a las personas. Por
ello, me referiré s6lo a mis propias tentaciones académicas;
nunca a las ajenas (a menos que las comparta).

Debo precisar que las investigaciones que he realizado-en
los ultimos doce anos se han centrado en el area del Derecho
Civil Patrimonial, especialmente en lo que respecta a Obligacio-
nes, Fuentes de las Obligaciones y Derechos Reales, razén por
la cual considero una osadia de mi parte pronunciarme sobre
temas de fondo referidos a otras areas del Derecho Civil, pero
estimo que la unidad de esta matriz del Derecho, al igual que el
ejercicio cotidiano de la profesién de abogado y mis lecturas al
respecto, han tornado en’inevitable que incurra en el error de
pronunciarme sobre temas que no constituyen mi especialidad.

Considero que tanto en el aspecto académico, como en el
profesional —y esto lo aprendi de mi abuelo Juan Lino- es prefe-
rible transitar por el rumbo que uno mismo trate de marcarse, y
-si es posible- hacerlo en forma individual.

Una obra —cualquiera que ella sea— colectiva o individual,
no es buena o mala por la sola circunstancia de haberse hecho
de una u otra manera. Lo importante es el resultado. Ejemplos
de éxitos y fracasos los tenemos innumerables tanto en uno
como en otro sentido.

Y en lo que respecta a Cédigos Civiles, tenemos ejemplos
notables de obras individuales, tales como el Proyecto de Cédigo
Civil elaborado por el ilustre venezolano Don Andrés Bello, el
Esbogo de Freitas en Brasil, el Cédigo Civil Argentino, obra ex-
clusiva del insigne Don Dalmacio Vélez Sarsfield e, incluso, sélo
por citar los mas representativos, el Anteproyecto de Cédigo Ci-
vil para Bolivia elaborado por ese gran hombre de leyes esparol,
Don Angel Ossorio y Gallardo, en 1943.
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Pero también hay ejemplos muy notorios € importantes
dentro de nuestra tradicién juridica de obras colectivas, tales
como los Cédigos Civiles de Francia (1804), obra de esa notable
Comision integrada por Tronchet, Portalis, Bigot de Préameneu y
Jacques de Malleville, de Espana (1889), de Alemania (1900), el
Proyecto Franco-Italiano de Obligaciones y Contratos de 1927,
que reunio a lo mas selecto del mundo juridico de su tiempo de
ambos paises, y de Italia (1942).

— Cuestiones preliminares. Cémo deberia ser y cuinto
deberia permanecer en vigencia un Cédigo Civil?.

En mi opinién, la estabilidad de un Cédigo Civil se logra
en base a una serie de presupuestos entre los cuales considero
se hallan los siguientes:

(a) Un Cddigo Civil debe tener una adecuada sistematica.

(a.1) Ello implica tener normas lo mas genéricas posibles, elasti-
cas, es decir, que acepten o toleren el paso del tiempo, de
la ciencia y de las diversas corrientes de pensamiento que
existen y que existiran en el Derecho.

(a.2) Un Cédigo Civil no debe recurrir jamas a la casuistica, pues
ésta es labor de la doctrina y de la jurisprudencia —en espe-
cial-, pero no de la ley.

La casuistica legal inhabilita a la jurisprudencia.

(a.3) Un Codigo Civil no debe —en lo posible- definir, pues las de-
finiciones son cambiantes.

Definir no es bueno, porque lleva, necesariamente, a cam-
biar en el tiempo una definicién por otra, en la medida en
que la definicién primigenia haya quedado desfasada.

Creemos que el Codigo Civil deberia —en lo posible- abste-
nerse de definir, y s6lo debiera regular aquellos principios
tradicionales del Derecho, que van quedando con cierta o
relativa inmutabilidad tras el correr de los tiempos.

(a.4) Un Coédigo Civil debe evitar la reiteracion de principios ge-
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nerales en temas especificos y de preocuparse para que
esos principios generales se encuentren regulados, como re-
sulta obvio, en donde fuere pertinente.

(a.5) Un Cédigo Civil debe tener una adecuada técnica legislati-

(b)

(c)

(d)

(e)

(g
(h)

(i)

va, a través de la cual solo regule los temas centrales.

Los demas temas deben ser regidos por leyes especiales, a
través de normas de remision, o, simplemente, ser obviados
—pues todo tema no necesariamente deberia tener correlato
en la legislacion-. Debe verse si resulta conveniente y hasta
qué punto lo es, el arepliegue legislativo» del Cédigo Civil.

Un Cédigo Civil debe ser un cuerpo legal serio. en el senti-
do de recoger y responder a necesidades reales de la socie-
dad. y no a las ficciones o tentaciones académicas de los

hombres de Derecho.

Un Coédigo Civil no debe incorporar —inmediatamente~ den-

tro de sus normas todos los cambios coyunturales deriva-
dos del avance de la ciencia.

Un Cédigo Cjvil —en lo posible— no debe incorporar dentro
de sus normas cambios coyunturales derivados de situacio-
nes politicas o de gobierno.

La sociedad en general y el medio juridico. en particular, no

deben identificar al Derecho con la legislacién, ni al Dere-
cho Civil con el Coédigo Civil. Deben revaluarse las otras

tres fuentes del Derecho: la Doctrina, la Jurisprudencia y la
Costumbre. '

Un Cédigo_Civil debe valorar de modo considerable a la fi-
delidad y a la buena fe.

Un Cédigo Civil debe moralizar y educar a la sociedad.

Los magistrados deberian aplicar creativa e imaginativa-
mente el Coédigo Civil y las demas normas legales.

En todo caso. s6lo debe precisarse o modificarse aquello

que resulte absoluta o totalmente incompatible con el desa-
rrollo de la sociedad.
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(i) Cualquier modificacién integral al Cédigo Civil debe hacerse
en épocas_de estabilidad politica, social y econémica.

(k) La prisa es el peor enemigo del buen resultado de cualquier

reforma en general, de cualquier obra humana).

Esta idea (u osadia académica) puede ser considerada como
el resultado de mis posiciones juridicas desde que comencé a
estudiar y luego ejercer la carrera de Derecho. Son, en sintesis,
aquello que pienso y en lo que creo como valido en el tiempo en
que conclui con la elaboracién de esta obra, vale decir, en el
mes de abril de 1998.

- Las reglas del juego de las Tentaciones Académicas.

Debo prevenir al lector sobre la metodologia que he emplea-
do para la elaboracion de este trabajo:

(a) Procuro tratar sobre lo esencial, no acerca de lo accesorio.

Considero que las modificaciones que se piensen en torno
al Cédigo Civil o a cualquier otro cuerpo legal, deben tratar
de referirse fundamentalmente a aquellos temas de caracter
esencial. Es obvio que la modificaciéon de una posiciéon
doctrinaria por otra resulta mas importante que cambiar
una coma por un punto y coma, un punto seguido por un
punto aparte, o un «pero» por un «sin embargo».

No obstante ello, no nos limitamos a abordar solamente los
puntos esenciales o de fondo, sino también otros de carac-
ter formal, muchos de ellos correlato necesario del Codigo
Procesal Civil, la Constitucién de 1993 e, incluso, el Codigo
de los Ninos y Adolescentes.

Estas y otras son tentaciones que no hemos podido vencer
en su integridad. Por ello nos ocupamos de las mismas.

(105) Segun he senialado con anterioridad. durante el dictado de los cursos de
Derecho Civil en la Academia de Practica Forense, en 1995, formulé algu-
nas interrogantes en torno a la Reforma del Cédigo. Entre ellas se pre-
guntd en qué radica la bondad de un Cddigo Civil.

En adelante, graficamos los resultados de dicha encuesta, los mismos que
flustran al lector sobre la orientacion que al respecto tenia durante ese
afo un segmento del medio juridico naclonal:
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El juego de las tentaciones académicas que nos han venci-
do y aquellas que han sido vencidas por nosotros.

A lo largo del desarrollo del Coédigo Civil, el lector podra
apreciar que se trata sobre modificaciones a las normas vi-
gentes. En estos casos, las tentaciones académicas nos ven-
cieron.

Cuando ello no es asi (es decir, cuando fuimos nosotros
quienes vencimos, al no tener atizbo alguno sobre legislar o
no acerca de un punto), simplemente hacemos una referen-
cia, a pie de pagina, de nuestras tentaciones académicas
sobre ese tema en concreto.

De otro lado, hemos vencido muchas de nuestras antiguas
tentaciones académicas, que pueden ser apreciadas en
nuestras tres primeras obras de Derecho: «Los Contratos
Sobre Bienes Ajenos», «El Bien Materia del Contrato de
Compraventa» y «El Precio en el Contrato de Compraventa y
el Contrato de Permutan.

Ahi proponiamos modificaciones al Cédigo Civil, que in-
cluian diversas adiciones al actual articulado. Pero habia-

CUADRO N° 3 (Continuacién de los Cuadros N2 1y 2)
¢En qué radica la bondad de un Cédigo Civil?
(Referencia: Ciclo XXVII Academia de Prictica Forense)

Universidad En su inspiracién  En la ausencia  En la equidad que

humanista ~ de vacios u sus preceptos
omisiones contemplan

Garcilaso de la Vega

De Lima

P.U.C.P.

San Marcos

San Martin de Porres 1.2%

Unifé
Villarreal
Otras

1.2% 1.2%

TOTAL 1.2% 1.2% 1.2%

Total de personas 1 I 1
Total de personas encuestadas 82 82 82




TENTACIONES ACADEMICAS 219

mos incurrido -mas alla de la pertinencia o no de nuestras
ideas- en el pecado de tratar de traducir en ley todos nues-
tros pareceres, confundiendo la linea divisoria entre lo que
debe ser un libro de Derecho y un Cédigo Civil.

Tengo la seguridad de que muchas de las tentaciones aca-
démicas de mis colegas obedecen a esta equivocada concep-
cién o enfoque que yo también tuve, pero que hoy en dia ya
no comparto.

En lo que respecta a las ideas de eventual modificacion le-
gislativa que planteamos el Doctor Felipe Osterling Parodi y
quien escribe estas paginas en nuestro «Tratado de las
Obligaciones», ellas se mantienen casi ‘inalteradas, pero
aparecen otras tentaciones de indole personal sobre la ma-
teria, algunas de las cuales he podido vencer y otras me
han vencido.

De acuerdo a lo que ha sido mencionado en paginas prece-
dentes, es obvio que —-por regla general- no aludimos a las
tentaciones académicas ajenas, cuando ellas no cuentan
con nuestro respaldo, vale decir cuando no nos han per-
suadido para llegar a constituir nuestras propias tentacio-
nes (es decir, hacerlas nuestras), salvo cuando a pesar de
no habernos llegado a persuadir, nos han parecido en ex-
tremo interesantes y de gran valor.

La excepcion esta constituida por ciertos temas como el del
divorcio por separacion unilateral y otros supuestos afines,
que por parecernos en extremo peligrosos o por la amplia
difusiéon que se les ha dado, nos han conducido a emitir
opinién sobre el particular.

No obstante ello, en algunos casos hemos asumido tenta-
ciones académicas ajenas, cuando ellas nos parecieron ra-
zonables y acordes con nuestras doctrinas y pensamien-
tos.

En tales supuestos, anotamos de quién proviene la idea o
«tentacion», y los argumentos que le dan sustento.

Cuando manifestamos una tentacion académica sin citar
fuente alguna, ello obedece a que corresponde al autor de
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estas paginas. Podria ocurrir, sin embargo, que alguien se
haya referido al tema con anterioridad a mi y yo desconozca
tal situacion. Si este fuera el caso, pido disculpas al autor
de la idea y al lector.

El problema de las expresiones usuales en Derecho, que no
son técnicamente correctas.

En el medio académico tanto como en el profesional, exis-
ten diversas expresiones de uso comiin, algunas de las cua-
les no son estrictamente correctas.

En el campo del Derecho de Obligaciones, por ejemplo, se
habla de las «obligaciones de dar, hacer y no hacer». Pero
como la obligacién es un vinculo juridico abstracto, el efec-
tivo dar, hacer o no hacer no esta referido a la obligacién
misma, sino a la prestacién que es objeto de ella, razén por
la cual la expresién que revestiria propiedad seria la de
«obligaciones con prestaciones de dar, de hacer y de no ha-
cer». Sin embargo, nadie (por lo menos ninguan iniciado en
el campo de Derecho) duda de que cuando se habla de las
«obligaciones de dar» se esta hablando de las «obligaciones
con prestaciones de dar.

Otro ejemplo, esta vez de Derecho de Contratos, es el rela-
tivo a la resolucién del contrato. De acuerdo a las doctri-
nas mas modernas y difundidas en nuestra tradicién juri-
dica, una vez celebrado el contrato, éste deja de tener
existencia, y lo que subsiste es la relacién contractual
creada por dicho contrato. De ahi que si vamos a hablar
de resolucién, la expresion mas propia seria la de «resolver
la relaciéon contractual»; no obstante, la frase «resolver el
contrato», tiene para todo el medio juridico el mismo signi-
ficado que aquélla, a pesar de ser impropia, teéricamente
hablando.

Ambos casos constituyen tipicas tentaciones académicas
que —-de vencernos- importarian la modificacién de varias
decenas o centenares de articulos del Cédigo Civil, por el
simple prurito de ser mas pulcros, impecables y acertados
en los términos legales.
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Boffi Boggero!'°® afirma que a veces es preferible seguir de-
nominando a determinadas instituciones por sus nombres
consuetudinarios, a pesar de incurrir en el pecado de la in-
exactitud, cuando toda la sociedad sabe el verdadero signi-
ficado de las expresiones equivocadas.

Estamos de acuerdo con él.

El caso de las palabras empleadas en el Cédigo Civil que no
existen en la Lengua Espafiola.

En ciertos casos el Codigo Civil emplea palabras que no es-
tan recogidas por la Real Academia de la Lengua Espanola,
sea por ignorancia del legislador, o porque se utilizan ex-
presiones que si bien no forman parte de nuestra Lengua
Esparnola, si tienen —-consuetudinariamente- un significado
en el ambito del Derecho. Un ejemplo tipico seria el de la
novacion subjetiva por cambio de deudor en la modalidad
de «expromision». Hemos constatado que la palabra
«expromisién» no forma parte de nuestro idioma, pero desde
hace siglos se conoce a esta figura juridica con dicho nom-
bre, derivado de la voz latina «expromissio».

Es evidente que a pesar de la inexistencia de la citada pala-
bra en nuestra Lengua, vamos a seguir utilizando la expre-
sion habitual.

Por ello, sélo modificamos los términos que denotan igno-
rancia.

La numeracién de nuestras modificaciones al Cédigo Civil.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 sirve de fuente y sustento
a nuestras tentaciones académicas. Y no podria ser de otra
manera, pues es la ley vigente y con ella nos hemos forma-
do en la carrera de Derecho y en el ejercicio profesional, no
s0lo nosotros, sino la mayoria absoluta de los abogados del
Peru. En tal virtud, vamos a mantener la actual numera-

(106) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Tratado de las Obligaciones, Tomo I, Edi-

torial Astrea, Buenos Aires, 1979, Pagina 103.
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cién del Codigo, a pesar de que nuestras tentaciones cues-
tionan la existencia de muchos de sus preceptos.

En principio, mantenemos todos los Libros y estructura ge-
neral del Coédigo Civil de 1984,

El problema de las definiciones.

Intentaremos no incorporar nuevas definiciones en el Codi-

- go, por considerar que éstas son mas propias de la doctrina

g

(h)

que de la ley y que el Cédigo Civil esta hecho —-fundamen-
talmente- para ser manejado y entendido por abogados.

Sin embargo, en la mayoria de casos, respetamos las exis-
tentes.

El problema de las sumillas.

Nuestro Codigo Civil, vale decir, el Decreto Legislativo Nume-
ro 295 y sus normas modificatorias, no contienen sumillas.
No obstante, las casas editoriales publican ediciones sumi-
lladas del Cédigo Civil. El problema radica en que muchas
veces las sumillas no recogen, en sentido estricto, el concep-
to del articulo al que preceden, lo que genera confusion.

Tal situacion se advierte incluso en ediciones del Coédigo Ci-
vil Peruano de 1984 a las que el Ministerio de Justicia ha
dado el caracter de «oficiales», lo que ya nos parece grave,

Tampoco nos creemos investidos de ninguna autoridad
como para intentar sumillar un Cédigo Civil. Por ello no lo
hacemos. '

El problema de lo exético.

El Derecho de nuestra tradicion juridica se ha forjado a lo
largo de muchos siglos. Es en este proceso que se han ido
decantando doctrinas que han logrado imponerse -dada la
fuerza de sus fundamentos—- por sobre otras.

Por ello recusamos lo exético, aun cuando persuada de su
bondad. Menciono un ejemplo: si el dia de manana aparece
en [talia, Argentina, Espafia o Etiopia un libro de Derechos
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Reales que trastoque todos los conceptos tradicionales al
respecto, pero que lo haga con calidad y sé6lidos fundamen-
tos, ello no constituiria argumento suficiente —-por mas de
que yo mismo esté convencido de la idoneidad de dichos
planteamientos- para pretender que esas doctrinas pasen a
formar parte de nuestro Derecho positivo. Tal vez algtn dia
eso ocurra; pero para tal efecto sera necesario no sélo el
paso de los anos, sino que nuestra tradicién juridica —o al
menos un sector importante de la misma- las haga suyas.

(i) En cuanto a los articulos que s¢lo numeramos.

Cuando en algunos articulos del Cédigo Civil no hacemos
anotacion alguna, es porque estamos de acuerdo con el tex-
to vigente a la fecha que aparece al final de la Nota del Au-
tor, comenzando esta obra. En estos casos s6lo anotamos el
nuamero del respectivo articulo.

(j) Tentacién y fundamento.

Cuando hayamos sido vencidos por nuestras tentaciones
académicas, subrayaremos la parte modificada del articulo.

Acto seguido, expondremos el fundamento de nuestra ten-
tacién académica. Sin embargo, ahi anotaremos si conside-
ramos dichos planteamientos como fundamentales o dignos
de prescindir de ellos, vale decir, que a pesar de ser tenta-
ciones académicas que nos vencieron, bien podria
prescindirse de ellas.

Antes de concluir deseo reiterar que NO CREO EN LA CON-
VENIENCIA DE UNA REFORMA INMEDIATA -INTEGRAL Y DE
FONDO- DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984. ESTE ES
SOLO UN EJERCICIO ACADEMICO; UN JUEGO FRUTO DE
TENTACIONES DE LA MISMA NATURALEZA, AL QUE HE RE-
CURRIDO CON EL EXCLUSIVO ANIMO DE APRENDER Y DE
REVISAR CONCEPTOS. SU ELABORACION Y PUBLICACION
TIENEN UNICAMENTE POR OBJETO CONTRIBUIR CON EL DE-
BATE ACADEMICO SOBRE EL DERECHO CIVIL Y EL CODIGO
SUSTANTIVO QUE LO REGULA; DE NINGUNA MANERA TENGO
EL SUENO (O PESADILLA) DE QUE ESTAS TENTACIONES SE
CONVIERTAN EN LEY. SI SE ME PERMITE LA LICENCIA, PRO-
CEDO A JUGAR ESE JUEGO QUE TANTO NOS GUSTA A LOS
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CATEDRATICOS DE DERECHO CIVIL: EL DE EXPRESAR LA
MANERA COMO CREO QUE EL CODIGO DEBERIA HABER
SIDO.

NADA MAS.

Finalmente, pido disculpas al lector si la prisa me ha hecho
incurrir en alguna que otra contradiccién, pero como peruano
que soy, conozco que en el Pera cualquier cosa pueda pasar; y
antes de que estos comentarios devengan en <historia vieja», de-
seo compartirlos con mis alumnos y con mis colegas.



ALGUNAS IDEAS PUNTUALES SOBRE UN
EVENTUAL PROYECTO DE REFORMA AL
CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

TITULO PRELIMINAR

Articulo I.- «La ley se deroga en cualesquiera de-las formas pre-
vistas por la Constitucién.»

Fundamento.- La advertencia acerca de los problemas que
plantea el actual articulo I del Titulo Preliminar de nuestro Co6-
digo Civil, no nos pertenece, al igual que el fondo de la norma
sustitutoria propuesta. Corresponden al Doctor Manuel Pablo
Olaechea, cuyos planteamientos hacemos nuestros.

Segun expresa el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois!!%”:

«El articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936
disponia en forma clara y concisa que ninguna ley se dero-
ga sino por otra ley. Idéntico principio reproduce el articulo
de 1984. Por desgracia, esta reiteracién revela coémo la
adaptacion del Cédigo a la Constitucién de 1979 es incom-
pleta y defectuosa. No es verdad que sé6lo una ley deroga
otra ley. Como bien expresa el doctor Enrique Chirinos
Soto, en un proyecto de ley proponiendo la modificacién de
este articulo, conforme a la Constitucion, la ley también se
modifica por Decreto Legislativo (facultades delegadas) asi
como por medidas extraordinarias en materia economica; y
por el Tribunal de Garantias Constitucionales. Propone por
~ eso como nuevo texto de articulo: ‘La ley se deroga en cua-
lesquiera de las formas previstas por la Constitucién’.

Pero esta no es la tinica objecién. El nuevo texto del Codigo

(107) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 41 y 42.
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Civil de 1984 agrega, que ‘la derogacion se produce por de-
claracion expresa de la nueva ley o por incompatibilidad en-
tre ésta y la anterior’. Facilmente se advierte que estamos
frente a una definicién incompleta. Ignora, por ejemplo, la
regla segun la cual la ley general posterior no deroga la ley
especial anterior a que se refiere el aforismo juridico de que
habla el tratadista Coviello ‘lex posteriori generalis non
derogat priori especiali’. Este principio integra la teoria de
la derogacion de la ley y es aceptado mundialmente, pero el
nuevo Codigo lo ha suprimido.

Termina el articulo comentado por sefialar que ‘Por la sim-
ple derogacién de una ley no recuperan vigencia las que
ella hubiera derogado’. No estamos frente a una definicién
sino a una simple afirmacién redundante. Sostienen los
tratadistas que es superflua la disposicién que coloca al fi-
nal de las leyes derogando todas las que se le opongan. Si
ello es asi, resulta mas aun redundante aclarar que no re-
cupera una ley su vigencia después de derogada. Esta afir-
macion es una consecuencia de la corruptela surgida en el
Pera durante los ultimos afios al ‘suspender’ las leyes que
se opongan a una nueva que se dicte.»

Sin embargo, admitimos que el texto de la norma en vigencia
resulta claro y -mas alla de sus defectos- nunca nadie ha creado
problema alguno respecto a sus alcances e interpretacién.

Ademas, el ejercicio profesional nos demuestra que no re-
sultaria indispensable su modificacion.

Articulo II.- «La ley no ampara el ejercicio ni la omisién

abusivos de un derecho.»

Fundamento.- No obstante estimar que se puede prescindir de
modificar este numeral, hemos procedido a la supresion de la
segunda parte del articulo II del Titulo Preliminar, por conside-
rarla innecesaria.

En tal sentido, hacemos nuestras las expresiones del Doctor
Manuel Pablo Olaechea du Bois!!%, quien sostiene lo siguiente:

(108) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 42 y 43.
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«A la tersa declaracién del articulo 1l del Titulo Preliminar
del Caodigo Civil de 1936 ‘La ley no ampara el abuso del de-
recho’; el nuevo articulo agrega que ‘El interesado puede
exigir la adopcion de las medidas necesarias para evitar y
suprimir el abuso, y, en su caso, la indemnizacién que co-
rresponda’. Toda esta adiciéon es superflua al integrar el
abuso del derecho el articulado del Cédigo. Ya no se trata
de una norma moral sino de un precepto legal, lo que hace
innecesario agregar que permite una accion. Entre el abuso
y la violacion del derecho, sélo existe una diferencia de ma-
tiz; pero, como ambos son exigibles legalmente, todos los
que se sientan perjudicados pueden recurrir al Poder Judi-
cial para que se les libere del dano. Si no fuera asi habria
que agregar una disposicién general al Titulo Preliminar en
el sentido que todos los derechos que el Cédigo reconoce
son exigibles judicialmente o, agregar esa regla a cada uno
de los articulos que consagran un derecho, lo que no haria
sentido.

Por ultimo, la teoria del abuso del derecho es tan sutil que
escapa a los ambitos de toda definicion o reglamentacion.
Ni siquiera estudiando la voluminosa bibliografia alemana y
francesa se podria lograr una definiciéon completa y exacta
de su contenido. El ejercicio normal de un derecho no gene-
ra responsabilidad. Sin embargo, dadas las circunstancias
propias de cada caso, pueden los jueces establecer si se
dan los hechos que configuran el abuso. Es algo suma-
mente tenue que oscila entre los dos aforismos juridicos
‘dura lex sed lex’ y ‘'summum jus summa injuria’. Ambos
exactos pero que precisa conciliar.»

Articulo III.- «La ley no tiene efectos retroactivos.»

Fundamento.— Consideramos que la primera parte del articulo
IIT del Titulo Preliminar es evidente, razén por la cual procede-
mos a su supresion (la misma que -si bien fundada- no resulta
imprescindible).

Por lo demas, dado que el ambito de aplicacion del Codigo
Civil no se extiende a materias penales, procedemos a eliminar
las excepciones en las cuales la ley puede tener efectos retroac-
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tivos. Ello no puede darse dentro de un ordenamiento juridico
estable y serio.

Y en lo referente a las excepciones establecidas por la
Constitucion, ellas no deberian ser materia de preocupaciéon por
parte del legislador civil, ya que si estan contempladas en la
Carta Magna y no corresponden a materia civil, resulta innece-
sario mencionarlas.

Articulo IV.- 199,

Articulo V.- «Es nulo el acto juridico contrario a leyes imperati-
vas, 0 que interesan al orden publico o a las bue-
nas costumbres.»

Fundamento.— En el texto actual del articulo V del Titulo Preli-
minar se omite mencionar a las leyes imperativas, tal vez en el
entendido de que al tratar sobre aquellas de orden publico, se
estaba comprendiendo a las primeras.

Sin embargo, como todos sabemos, pueden haber normas

(109) Sobre este particular, sefala el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois
(OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Pagina 43}:
«El articulo IV incursiona en la doctrina general sobre la interpretacion de
la ley; pero soélo lo hace de modo limitado e incompleto. Posiblemente, con
el deseo de mostrar erudicién, consigna la regla de la ley odiosa, que no
es susceptible de analogia. ¢Por qué no se ocupa de la interpretacion au-
téntica, de la usual, de la doctrinal, de la logica, de la histérica, de la mo-
ral y de la epiqueya? Llegado el caso, ellas son igualmente importantes
que la interpretacion odiosa y nada justifica consignar algunas reglas de
lo que constituye una sola y gran teoria, sobre la cual se han escrito
numerosas obras entre las que podemos citar la inmortal de F. Geny de-
nominada ‘Métodos de Interpretacion y Fuentes de Derecho Privado Posi-
tivo'.»
Por nuestra parte, compartimos la inquietud del Doctor Olaechea, en el
sentido de que el Cédigo Civil no debe ingresar al tratamiento incompleto
de materias que corresponden a la doctrina y que dentro de la misma li-
nea de pensamiento del articulo IV del Titulo Preliminar, cabria regular lo
referente a otros métodos de interpretacion.
Sin embargo, creemos que la supresion o derogatoria del articulo IV resul-
taria peligrosa, pues podria mal entenderse como que —en esos casos- se
estaria permitiendo la interpretacion analdgica, por parte de algin intér-
prete despistado o -incluso— mal intencionado del Cédigo.
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legales de caracter imperativo que no sean de orden publico,
sino simplemente imperativas. De ahi nuestra adicién al texto
del articulo bajo comentario; con la salvedad de que la misma
no es fundamental, sino accesoria.

Articulo VI.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Existen dos razones por las cuales estimariamos
pertinente la derogatoria de este numeral.

La primera de ellas consiste en que se refiere a una materia
de indole eminentemente procesal. Esta razén, sin embargo, no
es decisiva.

La segunda, que su contenido resulta incompleto y defec-
tuoso, ya que el ejercicio o contestaciéon de una accién no son
los tnicos actos procesales en los cuales pueden participar las
personas. Ademas, la restriccion a accionar por interés moral
s6lo cuando se refiere directamente al agente o a su familia, sal-
vo disposicion expresa de la ley, resulta en extremo limitativa,
ya que podria tratarse de un asunto que interese al orden publi-
co, a la moral o a las buenas costumbres de la sociedad en ge-

neral.

Articulo VII.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Ademas de tratar materias de indole sustan-
cialmente procesal, este articulo ha sido modificado por el arti-
culo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por R.M. N®
010-93-JUS; Decreto Legislativo N2 768; Decreto Legislativo N?
767; Decreto Ley N? 25940; y Decreto Ley N? 25869; publicado
en el Diario Oficial «El Peruano», el dia 22 de abril de 1993), de
texto siguiente:

Articulo VII.- «Juez y Derecho.- El Juez debe aplicar el derecho
que corresponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido erréneamen-
te. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio
ni fundar su decisién en hechos diversos de los que
han sido alegados por las partes.»
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Consideramos que el articulo VII del Cédigo Procesal Civil
resulta suficiente para regular esta materia, pero el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, mas alla de resultar reite-
rativo, no es pernicioso.

Articulo VIII.- «Los jueces no pueden dejar de administrar jus-
ticia por defecto o deficiencia de la ley. En tales ca-
sos, deben aplicar los principios generales del dere-
cho de nuestra tradicién juridica.»

Fundamento.- La verdad es que nunca quedé claro el alcance
de la expresion «y, preferentemente, los que inspiran el derecho
peruano».

Creo que ellos no son otros que los principios de la tradi-
cion juridica romano-germanica, es decir, los principios genera-
les del Derecho de nuestra tradicién juridica.

Lo demas —pensamos- sobra, razén por la cual procedemos
a suprimirlof9.

Articulo IX.—

Articulo X.- «La Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Consti-
tucional y el Fiscal de la Nacién estan obligados a
dar cuenta al Congreso de los vacios o defectos de
la legislacion.

(110) Una critica mas aguda al articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil de 1984, es la formulada por el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois
(OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 43 y 44):

«El articulo VII1 dispone que los jueces no pueden dejar de administrar
justicia por defecto o deficiencia de la ley. Va sin decirlo que en estos ca-
sos deben aplicarse los principios generales de Derecho. Sin embargo, el
nuevo Cédigo Civil agrega que en tales casos deben aplicarse los princi-
pios de derecho y principalmente los que se inspiran en el Derecho Perua-
no. jEra necesaria esta adicién chauvinista la cual ha desaparecido en la
nueva Constituciéon? Si el Derecho Peruano se inspira en el Derecho Eu-
ropeo cuya raiz tinica es el Derecho Romano, nada justifica este naciona-
lismo exacerbado propio de los tiempos en que se redacté el Caodigo Civil
de 1984. Como dice el Sumo Pontifice en su enciclica ‘Veritas Splendor’
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Tienen la misma obligacién los jueces y fiscales res-
pecto de sus correspondientes superiores.»

Fundamento.- A pesar de que en la practica existe sumamente
mediatizado, y que su futuro normativo es incierto, corresponde
modificar la expresioén «Tribunal de Garantias Constitucionales»
por la de «Tribunal Constitucional», en la medida que ésta es la
nomenclatura adoptada en la Carta Politica de 1993.

ese nacionalismo soélo tiende a dividir y crear odios ¢Por lo demas, existe
ese Derecho Peruano? ;En la época de confusion en que vivimos tal afir-
macién no es temeraria?.»

Comparto la critica del Doctor Olaechea, mas no en el punto referente a
sus expresiones respecto al nacionalismo. Creo que a los peruanos nos
falta una buena dosis de nacionalismo.



LIBRO 1
DERECHO DE LAS PERSONAS

SECCION PRIMERA
Personas naturales

TITULO I
Principio de la persona

Articulo 1.- «E]l ser humano es persona desde el momento de

su _nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcion. El
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le

favorece. En materia de derechos patrimoniales, és-
tos sblo surtiran efectos si el concebido llega a ser
persona.»

Fundamento.— En primer término, consideramos pertinente pre-
cisar que el ser humano es persona desde el momento de su na-
cimiento, corrigiendo el defecto del primer parrafo del actual ar-
ticulo 1 que establece que «la persona humana es sujeto de de-
recho desde su nacimiento», norma que confunde a la persona
humana con el ser humano. Se es ser humano desde la concep-
cién. Se es persona desde el nacimiento.

En segundo lugar, establecemos que en materia de dere-
chos patrimoniales, éstos s6lo surtiran efectos si el concebido
llega a ser persona; lo que significa que el ser humano es sujeto
de derechos patrimoniales y extrapatrimoniales desde el momen-
to de su concepcidén, pero que los primeros, a pesar de ser vali-
dos desde el momento en que se constituyen u originan, sola-
mente surtiran efecto desde el momento en que dicho concebido
nazca vivo. Caso contrario, a pesar de su validez, nunca habran
sido eficaces.

Por ultimo, suprimimos la actual expresion «persona huma-
na», pues resulta un pleonasmo, ya que toda persona es huma-
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na, salvo el caso de las juridicas, de las que trata la siguiente
Seccion de este Libro del Cédigo Civil.

Articulo 2.- «La mujer o cualquier persona con legitimo interés

puede solicitar judicialmente el reconocimiento de
su embarazo o del parto, con citacién de las perso-
nas que tengan legitimo interés en el nacimiento.

La solicitud se tramita como prueba anticipada, con
citacion de las personas que por indicacién de la
solicitante o a criterio del juez, puedan tener dere-
chos que resulten afectados. El juez puede ordenar
de oficio la actuaciéon de los medios probatorios que
estime pertinentes. En este proceso no se admite
oposicion.»

Fundamento.—- Consideramos conveniente las adiciones efectua-
das a este numeral, en razéon de que cualquier persona con legi-
timo interés, ademas de la propia madre, deberia tener derecho
a solicitar judicialmente el reconocimiento del embarazo o del
parto.

De otro lado, creemos que la citacién de las personas que
tengan interés en el nacimiento, debe circunscribirse a aquellas
que tengan uno legitimo.

No obstante ello, estimamos que nuestras posiciones, si

bien tienen fundamento, resultan prescindibles.

TITULO II
Derechos de la persona

Articulo 3.-
Articulo 4.V,

(111) Tentacié émica vencida:
A pesar de que el tema de la igualdad de derechos civiles entre el varén y



TENTACIONES ACADEMICAS 235

Articulo 5.- «El derecho a la vida, a la salud, a la integridad
fisica y mental, a la libertad, a la identidad, al ho-
nor y demadas inherentes a la persona son
irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion.
Su ejercicio no puede sufrir limitacién voluntaria,
salvo lo dispuesto en el articulo 6.»

Fundamento.- Creemos que constituyé una omisién importante
en el Codigo Civil de 1984, el no haber incluido el derecho a la
salud (que seguramente se entendia cubierto con el derecho a la
integridad fisica, ya que tienen semejanzas muy grandes). Res-
pecto al derecho a la integridad fisica, consideramos que deberia
agregarsele el tema del derecho a la integridad mental.

Por otra parte, incluimos el derecho a la identidad, ya que
el mismo ha sido recogido por la Constituciéon de 1993 y su in-
corporacion al Cédigo devendria en correlativa, pero no indis-
pensable112,

la mujer ha quedado zanjado legislativamente desde la Constitucién de
1979, en la practica siguen produciéndose situaciones discriminatorias en
perjuicio o detrimento de la mujer.
Por ello, no obstante ser tentadora la supresién (por reiterativo) de lo dis-
puesto en el articulo bajo analisis, preferimos abstenernos de proponer
dicha modificatoria, pues en este caso resultaria de aplicacién aquel viejo
aforismo que reza «Lo que abunda no dana».

(112) Tentacién académica vencida:
El lector podra apreciar que en estas ideas puntuales sobre un eventual
Proyecto de Reforma al Codigo Civil Peruano de 1984, no nos pronuncia-
mos acerca de la manipulacién genética, la clonacién y temas afines.
Sin duda, este campo. relativamente novedoso. nos ha tentado sobrema-
nera de introducir algunas normas en el Codigo Civil.
Pero no lo hacemos por diversas razones.
En primer lugar, porque creemos que el Cédigo Civil, como norma legal con
vocacién de permanencia en el tiempo. no debe regular aquellos temas so-
bre los cuales la ciencia se encuentra en constante proceso de avance y
respecto de los cuales quienes no somos profesionales en la materia tene-
mos serias limitaciones para expresar posiciones definitivas y concluyentes.
En segundo término, porque aunque tuviésemos una posicion personal al
respecto, consideramos que un Cédigo Civil no debe ser jamas un manual
cientifico, y que situaciones de esta naturaleza deberian -por su constan-
te mutabilidad- formar parte de una regulacién especial en normas dis-
tintas al Cédigo.
En tercer lugar, si el lector desea saber mi posicion respecto a la manipu-
lacién genética y a la clonacién de seres humanos, diré que si bien algu-
nos supuestos pueden ser reprobables desde el punto de vista moral,
otros, sin embargo, podrian ayudar mucho (como de hecho lo hacen) a
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parejas que se ven imposibilitadas de procrear, sin el auxilio de estos mé-
todos.

En lo referente a la clonacion, estimo que mal hariamos los peruanos en
prohibirla legislativamente, ya que nuestro pais no impone la pauta del
avance y desarrollo en esta materia. ni esta tampoco (como no lo esta
ningan pais del mundo) en capacidad de evitar que se logre la clonacién
de seres humanos en algan punto del planeta.

Es muy probable que en los proximos meses o anos la gran mayoria de
paises occidentales prohiban la clonaciéon de seres humanos. entre ellos el
nuestro; pero siempre habran algunos otros que mantengan la libertad de
clonacion.

Dentro de tal orden de ideas, me resulté anecdético leer hace algin tiem-
po en un diario capitalino una noticia proveniente de las Bahamas, a tra-
vés de la cual se daba cuenta de la constitucién en ese paraiso fiscal, de
una empresa de capitales y cientificos europeos, cuya finalidad u objeto
social era la clonacion de seres humanos. Y es evidente que siempre ha-
bran lugares en el mundo donde se pueda desarrollar este tipo de activi-
dades y en donde quienes estan interesados en lograr la clonacién de un
ser humano podran lograrlo. mas alla de las prohibiciones o sanciones de
indole civil y penal que existan en su pais de origen.

De otro lado, la manipulacién genética podria ser de utilidad para evitar en
el futuro la produccién de taras o enfermedades susceptibles de evitarse.
Ademas, la posicién de las naciones mas desarrolladas no es de negacion
absoluta y perpetua de la clonaciéon humana.

Como se recuerda, el lunes 10 de junio de 1997, el Presidente de los Es-
tados Unidos de América, Bill Clinton, anuncié el envio al Congreso de un
Proyecto de Ley que prohibiria la clonacién humana por un periodo de
cinco anos, al cabo de los cuales se volvera a examinar la cuestion a la
luz de los desarrollos cientificos y la evolucién social que se hayan produ-
cido de aqui a entonces. Conforme daba cuenta la Agencia de Noticias
EFE, respecto de esa informacion, la prohibicién no concierne a la experi-
mentaciéon con clones de animales, ni la clonacién del ADN (acido
desoxirribonucleico) contenido en células humanas.

El Presidente Clinton ya habia prohibido en el mes de febrero de 1997
{cuando se llevé a cabo por parte del Instituto Roslin de Edimburgo, Es-
cocia, la primera clonacion de un animal -la oveja Dolly-} la utilizacion de
fondos del Gobierno Federal de los Estados Unidos para la clonacién hu-
mana, y el 10 de junio pidi6 a los laboratorios privados que se abstengan
de investigar en ese terreno mientras el Congreso debate la ley.

Como se recuerda, también en febrero, Clinton pidié a una Comision Na-
cional de Bioética que estudiara las implicancias del descubrimiento en
Escocia; y el referido Proyecto de Ley, precisamente se ha elaborado sobre
la base de las recomendaciones de la Comisién.

En esa fecha, el Presidente estadounidense declar6 también su intencién
de convencer a otros paises de que imiten el ejemplo de Estados Unidos.
y de promover «prohibiciones similares en todo el mundo», ya que la
clonacién humana es a su juicio «al menos de momento, inaceptable-
mente peligrosa», desde el punto de vista médico, e «naceptable para la
sociedad desde el punto de vista moral»; admitiendo la complejidad legal y
moral del asunto.

Pero como muestra de la rapidez con que se vienen sucediendo los acon-
tecimientos en materia de clonacién, el propio Instituto Roslin de
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Edimburgo, que habia sorprendido al mundo en febrero con la oveja
Dolly. el primer mamifero clonado a partir de una célula adulta. volvié a
hacer noticia, el viernes 25 de julio de 1997, cuando present6 a la prensa
a una nueva oveja llamada Polly, nacida el 9 de julio de este ano, y que
constituye el primer clon animal dotado de un gen humano.

Segun el referido Instituto, con este animal nacen nuevas esperanzas
para la investigacion médica, en especial para las enfermedades de origen
genético y los transplantes de 6rganos.

Segin daba cuenta un cable de la Agencia France Presse (AFP), esta vez
los investigadores han combinado por primera vez la técnica de la
clonacioén a partir de células de embrién con la de la mutacién genética.
La novedad no consiste en la implantaciéon de genes humanos en anima-
les, pues esto ya se ha hecho con cerdos, cuyos pulmones e higado son
muy parecidos a los humanos y representan una fuente potencial de 6r-
ganos para transplantes.

La importancia de Polly radica, segiin Ron James, Director Comercial de
PPL Therapeutics (que financia las investigaciones del Instituto Roslin} en
que es la demostracion de que se puede modificar genéticamente Ias célu-
las y hacer después animales transgénicos.

En ese caso, la operaciéon fue un éxito en tres de las cinco ovejas, efecti-
vamente portadoras de un gen humano con un interés terapéutico, aun-
que James manifesté no poder decir a la prensa cual era ese fin, esperan-
do disponer de examenes mas profundos.

El mundo cientifico comenté que dicho Instituto habra ganado realmente
su apuesta si cuando Polly y sus hermanas se reproduzcan transmitan el
gen humano a su descendencia.

Pocos dias mas tarde, el 29 de julio, un cable de la Agencia United Press
International (UP]), daba cuenta desde Mosct que los ingenieros genéticos
de Rusia han clonado ya mas de cien nuevos tipos de animales, incluidos
ovejas y conejos, como informoé en la fecha la Agencia Itar-Tass, segun
declaraciones del cientifico Mijail Prokofief, quien sefaldé que los nuevos
tipos de ovejas y conejos son resultado de la investigacion variada en el
campo de la mejor ingenieria genética encabezada por el académico Lev
Ernst; habiéndose obtenido en esta investigacién nuevos tipos de anima-
les, como resultado de la implantacion de genes en el aparato genético de
los embriones de animales; agregando que esta es una etapa nueva en la
ingenieria zoolégica, que abre oportunidades ilimitadas, principalmente en
la crianza intensiva de ganado para usos industriales.

Segun el experto, se pueden obtener resultados impresionantes en la
clonacién de animales altamente productivos, con resistencia hereditaria
a las diferentes enfermedades.

Asi, los nuevos tipos de animales podrian producir medicinas valiosas en
su leche y 6rganos para transplantes en seres humanos.

Prokofief mencioné que especificamente se puede transplantar el corazén
de una cerda a una persona enferma, de manera que al mismo tiempo se
resuelva el problema mas agudo del rechazo a transplantes.

También la Agencia de Noticias rusa mencioné un rebano de cien ovejas
transgenéticas que en su leche contienen el fermento de quemozeno —com-
ponente principal en la produccion de queso- y también abomina. para
tratar las enfermedades gastrointestinales.

De otro lado, haremos referencia a una nota importante a este respecto,
escrita por Alejandra Yanez Velasco (YANEZ VELASCO, Alejandra. La
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Clonacién Estremece al Mundo. En: Diario «El Comercio», Lima, martes
23 de diciembre de 1997, Pagina A-24. Tomado de EFE — Reportajes) en
la que situa las reales dimensiones y avances sobre el problema de la
clonacion en el mundo.

Seguidamente transcribimos el texto integro de dicho reportaje:

«En febrero de este afio, un balido de oveja soné para estremecer e
impactar al mundo. Una jovencita tierna, lanuda y glotona llamada Dolly
convencié a mas de uno de que el ‘Mundo Feliz' de Aldous Huxley estaba
cada dia mas cerca. La visién de la gente actuando como borregos de un
rebano con una conciencia colectiva se produjo en mas de una cabeza.
Poco importaba que los cientificos aseguraran que la clonacién humana
estaba todavia lejos en el tiempo o prohibida por las leyes.

En la lejana Escocia, patria del Whisky, una granja laboratorio llamada
Instituto Roslin, albergaba a la prima clénica de la ovejita de Norit. Un
cientifico de cara sonrosada, rubio, barbudo y padre de tres hijos, lan
Willbur, dirigié el equipo que creé a Dolly durante la investigacion. Para
este aparentemente sencillo experimento se necesitaron diez afios de tra-
bajo, 40 ovejas. sélo en la ultima fase del experimento, 277 huevos y 29
embriones.

Su nombre se lo debe a Dolly Parton, porque la oveja que doné su ADN
—caracteristicas genéticas— estaba especialmente dotada en sus mamas.
Para aquellos que no saben mucho de la historia de esta ovejita, sus mé-
ritos estriban en que se cloné de un animal adulto, no de un embrién. La
clonacion embrionaria ya habia sido realizada el ano pasado, y habia
dado como fruto a Moegan y Megan en este mismo instituto. Alli, los tres
borreguitos comparten habitacién, protagonismo y mimos.

La Vaca Clénica.

Quince dias después de este anuncio se comenzé a hablar de Daisy, una
vaca clonica nacida a fines de ese ano gracias al mismo equipo médico
que creé la oveja prodigiosa. Y como si hubiera dado el pistoletazo de sali-
da al anuncio de clonaciones, diversos investigadores de todo el mundo
comenzaron a anunciar sus experimentos.

La auténtica conmocién llegdé cuando cientificos estadounidenses del
Oregon Primate Research Center anunciaron que habian clonado dos mo-
nos rhesus -considerados parientes cercanos al ser humano-. Genetics
Australia no tardaria mucho en dar a conocer que habian madurado al
menos 500 embriones idénticos de un solo feto siguiendo una técnica pa-
recida a la utilizada con Dolly.

Mientras, la Universidad de Wisconsin hablaba de la clonacién de una
‘supervaca’ capaz de producir 18.000 litros de leche al afio, en una técni-
ca universal que permite experimentar con vacas, ovejas, ratas, cerdos y
monos. A la vez, ABS Forest presentaba a Gene, un toro ejemplar de ga-
naderia.

Lo excepcional.

Aunque en el mundo vegetal la clonacién no es algo extrano, como com-
probamos al cortar un esqueje y replantarlo —con esto ya estamos
clonando-, Dolly, nuestra protagonista bovina, era algo excepcional. Ella
seria el primer mamifero desarrollado por la donacién de ADN de una
oveja de seis anos de edad a un ser no nato. Para algunos se abrié la
puerta a un ganado mas productivo. con mejor carne y lana. Para otros
nacid la posibilidad de crear nuevos genios o dictadores con tan sé6lo una
muestra de su sangre o piel.
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En realidad, las auténticas protagonistas de esta historia eran tres. La
madre de alquiler de Dolly, la donante de ADN ~patrén fisico por el que
cada individuo o animal esta cortado- y la donante del évulo. En el expe-
rimento, Willmur cogié un 6vulo y lo dejé sin el nucleo y las caracteristi-
cas genéticas que proporciona, sélo con el citoplasma -parte que rodea el
nucleo de una célula-. A este 6vulo manipulado le anadié el nacleo de la
célula del tejido mamario que le daria las caracteristicas ausentes. Se
fundieron y empezaron a crecer con normalidad. Finalmente, implantaria
el embrién en una oveja que actuaria como madre de alquiler, tras lo cual
naceria Dolly y con ella, la polémica.

El primer paso.

JQué edad fisica tiene? ¢Los seis anos de su donante, o es un borreguito?
¢Cuanto tiempo vivira? ;Se desarrollara con normalidad? ;Es éste el prin-
cipio de la clonaciéon humana? Todas ellas con una respuesta que tan
s6lo podra darse en un maiana no muy lejano. Poco importaba si el ex-
perimento tenia éxito absoluto o no. Era el primer paso de la clonacion.
En un principio Willmur afirmé que la clonacién humana no seria posible
al menos por el momento. Pero cuando el director del laboratorio que fi-
nancia las investigaciones, Ron James, reconocié que en algunos estadios
de la clonacion de Dolly habia un proceso de congelacion, diversos grupos
sociales, cientificos. politicos y religiosos se echaron las manos a la cabe-
za.

Probablemente, toda la comunidad cientifica estaba esperando el anuncio
de las investigaciones para empezar a hablar del lobo con piel de cordero
y de los peligros que estos experimentos conllevan. El debate se habia ini-
ciado soterradamente en 1993, cuando los cientificos Hall y Stilman expe-
rimentaron con 17 embriones humanos para comprobar tras manipular-
los, que mantenian la capacidad de division celular durante cierto tiempo.
Las granjas farmacéuticas.

A esta polémica ética y cientifica sobre la clonacién. se le une el caso de
los conejos, ovejas y cerdos transgénicos portadores de genes humanos.
En 1985 fueron precursores de las actuales granjas farmacéuticas en las
que se crian ovejas o cabras productoras de leche con proteinas terapéu-
ticas humanas, o se preparan genéticamente cerdos transgénicos como
futuros donantes de érganos a pacientes humanos. El popular ‘polloniz’,
el pollo que en vez de piar emite los sonidos de una codorniz gracias a un
transplante neuronal realizado por el doctor Balaban, que algunos
renombraron como Frankenstein. -

Este camulo de experimentos sobre la clonacién, experimentacion
genética y transplantes neuronales han hecho pensar a mas de uno que
con una muestra celular puede ‘fotocopiarnos’. Ademas, la existencia del
‘polloniz’, prueba que quizas en otro futuro no tan lejano se podra
transplantar parte del cerebro humano a estos clones, y recrear lo que
fuimos. Realmente. todo se convierte en quimeras sobre lo que la ciencia
sera capaz de hacer.

No obstante, fueron Dolly y sus futuros parientes los que iniciaron el gran
debate cientifico y ético de la década. por no decir casi del siglo. Nunca
hasta ahora se habia discutido mas sobre el poder destructor-creador de
la ciencia y ni la ciencia ni la gente de a pie sabria decir cual de los dos
es mas escalofriante.

Por otro lado, una oveja clonada prueba que pronto sera posible hacer
una copia genética de una persona, aunque eso no pruebe ni por un se-
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gundo que sera lo mismo que otro yo. Si se hace, sera como un gemelo al
cual su desarrollo social y familiar le determinara en su personalidad.
Después de todo: ;Quién no ha pensado que tiene un doble en alguna
parte del mundo que hace cosas parecidas a nosotros?.»

Finalmente, al cierre de esta obra, con fecha jueves 8 de enero de 1998,
aparecié publicada una noticia de la Agencia AP, fechada el dia anterior
en la ciudad de Chicago, Estados Unidos (Diario «El Comercio», del jueves
8 de enero de 1998, Pagina A-1), en la que se da cuenta que un cientifico
de esa ciudad dijo estar dispuesto a abordar la clonacién de un ser hu-
mano pese a la oposicién, y asegurd que si no se lo permiten en Estados
Unidos tratara de hacerlo en México.

El Doctor Seed, aparente Doctor en Fisica de Harvard, dijo a los reporte-
ros que quiere clonar seres humanos para ayudar a parejas que no pue-
dan tener hijos, y que ya sabe de cuatro parejas dispuestas a colaborar
con sus experimentos, para los cuales expresd utilizara las mismas técni-
cas empleadas por cientificos escoceses que clonaron la oveja Dolly en
1996. :
Estas declaraciones del cientifico estadounidense ocasionaron la inmedia-
ta reaccion del Presidente Bill Clinton, quien segiin manifesté el Secreta-
rio de Prensa de la Casa Blanca, Mike McCurry, prevé renovar su llamado
al Congreso para que prohiba experimentos que lleven a clonar humanos
por lo menos durante los préximos cinco afos.

El Diario Oficial «E]l Peruano» (DIARIO OFICIAL «EL PERUANO», jueves 8
de enero de 1998, Pagina A-12), recoge noticias provenientes de las agen-
cias Reuters y EFE, a través de las cuales se registran las declaraciones
de Harry Griffin. sub-director del Instituto Roslin de Edimburgo. donde se
cred la primera oveja clonada de la historia {«Dolly»). quien advirtié contra
el riesgo de practicas en humanos. El mencionado cientifico opiné que los
seres humanos resultantes de un proceso de clonacién, lejos de formar
parte de una «superrazas, sufririan niveles inaceptables de mortalidad in-
fantil, abortos espontaneos, cancer y, posiblemente, envejecimiento pre-
maturo.

Y noticias como las mencionadas estamos seguros abundaran en los
proximos meses y anos. Estos son temas en permanente evolucién y dis-
cusién, comenzando por los paises altamente industrializados, en donde
se estan realizando desde hace muchos afnos este tipo de experimentos,
que en el caso de la investigacidn con animales puede traer muchos bene-
ficios a la humanidad. '

Sobre este tema resulta obligada referencia la obra del Doctor Enrique
Varsi Rospigliosi (VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho y Manipulacién
Genética. Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, Primera
Edicion, Lima, 1996). )

En el Prélogo de la misma, el Doctor Augusto Ferrero Costa {Pagina 23)
anota algo muy importante:

«La aparicion de la ingenieria genética ha abierto la puerta hacia la modi-
ficacion programada de la célula y por tanto del organismo al cual dicha
célula pertenece e incluso hacia la construccion de nuevas formas o espe-
cies vivientes. Ello nos lo advierte el autor al tratar profundamente y de
manera detallada el tema de la clonacion, que busca crear seres idénticos
a través de medios asistidos de manipulacién genética. Nos preguntamos,
;como podemos permitir esta forma de aplicacion génica si el hombre es
fruto de una larga evolucion que abarca mas de dos millones de afos y es
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€l quien exclusivamente tomoé conciencia de su ambiente, comprendiendo
las leyes de la naturaleza y aplicandolas en su beneficio?.»
Luego, el Doctor Varsi, al referirse a las restricciones éticas que impone el
tema, senala que:
«Para el estudio de este proyecto se han tomado en cuenta un sinntmero
de consecuencias éticas. Para su ejecucion, las consideraciones seran
mucho mayores, por ello el derecho y, sobre todo, la legislacién deben es-
tar preparados.
En este sentido, si se logra triunfar en la transferencia de genes deberan
existir claras limitaciones, por ejemplo sobre las células sexuales, con las
que no se podran realizar este tipo de practicas; puesto que la manipula-
cién o terapia realizada sobre los espermatozoides u évulos transformaria
las generaciones futuras.
Igualmente, se debera poner limites a la eugenesia, es decir, la préactica
médica que busca la creacién y evolucion de una raza superior, lo que se
logra modificando los genes (sea del crecimiento, del color de la piel o de
las dimensiones corporales, etc.).
En este sentido, comparto la opinién de Jean Michaud, quien establece
que: 'El hecho de fabricar asi los embriones en el laboratorio, da ocasién
de practicar sobre ellos ciertas intervenciones. Podemos distinguir ya las
dos finalidades eventuales de los trabajos: o se atiende al interés del em-
brién y a la eliminaciéon de enfermedades o minusvalias graves, o se in-
tenta definir y después determinar al ser que vendra, con la intencién de
conseguir el modelo ideal para sus padres o para las necesidades de una
determinada sociedad. El hombre que surge gracias al hombre pero fuera
del hombre provoca la tentaciéon de la eugenesia’.»
Asimismo, el Doctor Varsi formula (Paginas 149 a 155) comentarios a la
legislacién peruana vigente, como propuestas de modificacion, con los
cuales disentimos, al considerar que nada lograriamos prohibiendo lo que
la realidad hara quede superado rapidamente.
Sin embargo, nuestro parecer no intenta -en nada- restar méritos a tan
importante contribucién del Doctor Varsi al Derecho Nacional.
Sus puntos de vista pueden ser apreciados sintéticamente al leer las
treinticuatro conclusiones de su obra (Paginas 157 a 163), las mismas
que transcribimos:
« 1. El derecho es un fenémeno ordenador que se encarga de regular con-
ductas, vivencias y relaciones humanas a fin de lograr la paz social.
En su esencia el derecho es variable y dinamico puesto que debe
adecuarse a los cambios que influyen sobre la vida del hombre.

2. El derecho no regula de manera inmediata una situacién social. Su
caracter previsional asi lo exige a efectos de medir las consecuencias
que genere. El derecho es paciente y cumple un rol conservador
mientras que las ciencias son audaces y tienen una tendencia liberal.
Es por ello que el derecho no ha caminado a la par con el ritmo verti-
ginoso impuesto por la tecnologia.

3. Una de las ciencias que ha influido basicamente en el derecho es la
medicina. Asi, la biologia ha determinado el inicio de la vida humana,
el momento del nacimiento, la muerte de la persona y la investigaciéon
negativa de la paternidad. La cirugia, los transplantes de érganos y la
adecuacién de sexo. La ingenieria genética, las técnicas de reproduc-
cién asistida y la investigacion del genoma humano. Por otro lado, la
genética ha aportado la determinacion biologica de la paternidad.
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. Existe un claro y marcado nexo entre el derecho y la genética. Ambos

estudian al hombre. El primero. su vida de relacién social; la segun-
da, sus mecanismos de vida.

. La investigacion cientifica es la busqueda de conocimientos nuevos y

se realiza a través de la observacion (forma de apreciar los fenomenos
naturales sin interferir en su proceso) o experimentacion (intervencion
activa dirigida a modificar componentes).

. Como todo desarrollo, el de la biociencia presenta ventajas y desven-

tajas, beneficios y perjuicios. Por ello es necesario poner limites a la
investigacion bioldgica y sus aplicaciones, en salvaguarda del inmi-
nente peligro a que esta sometido el hombre. Es aqui donde el dere-
cho debe intervenir cautelando los valores y principios fundamentales
del ser humano.

. La investigacion genética puede ser positiva (aquella realizada en be-

neficio del hombre) o negativa (dirigida a obtener ventajas para la
ciencia sin considerar los probables perjuicios hacia la humanidad).

. Las técnicas de reproduccién humana asistida han entrado en el peli-

groso mundo de la manipulacién genética violando normas éticas,
morales, principios religiosos y acarreando consecuencias juridicas,
de ahi la urgente necesidad de reglamentar este tipo de actividades
biocientificas fijando normas para su utilizacion, estableciendo san-
ciones penales para responder a los abusos que pudieran cometerse.

. La manipulacién genética es el procedimiento biocientifico tendente a

modificar o alterar negativamente el patrimonio génico de un ser vi-
viente, variando su esencia natural. Como tal, importa una lesion
genética que conculca directamente los derechos de la persona.

Las principales caracteristicas de la manipulacién genética son: es un
fin para la técnica en la que se utiliza al hombre como un medio; es
una intervenciéon no terapéutica; atenta contra los derechos del ser
humano; es un acto ilicito por ser contrario a la naturaleza. En con-
creto, la manipulacién equivale a dano.

El ser humano puede ser manipulado en los diversos estadios de la
vida: Antes de la fecundacion (intervencion de las células germinales),
en la fecundacion (clonacién), en la gestacién (cesiéon de utero), du-
rante su vida (intervencién de genoma) y, después de producida la
muerte (al cadaver, reactivacion del ADN).

Tenemos, entonces, que la manipulacion de la vida humana puede
darse desde antes de la fecundacion hasta después de la muerte de la
persona.

El derecho debe mostrarse atento a toda perspectiva biotecnologica
preparando leyes especiales que regulen el desarrollo y aplicacion de
la genética.

Al derecho le interesa sobremanera la determinacién del inicio de la
vida, pues su funcién es la regulacion normativa del sujeto de dere-
cho en tanto exista un conflicto de intereses. Sin embargo, no hay un
criterio cientifico definido acerca de este fenémeno siendo para algu-
nos aun un misterio.

Es necesario estar seguros de lo que sucede luego de la fecundacion,
que es simplemente un proceso unico e irreversible sustentado en la
evolucion y continuidad de un desarrollo vital, que termina exclusiva-
mente con la muerte de la persona, y es a ésta, como protagonista y
animadora principal del derecho, a la que debemos reconocer y prote-
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ger desde su inicio y formacion.

Sea cual fuere la etapa de la vida o la denominacién que se le dé al

producto de la concepcidn, es innegable que estamos ante un nuevo

ser, una nueva vida, un ser humano en potencia que merece la mayor
proteccion del derecho.

La reproduccion es un fenémeno natural y comun de todos los seres

vivos por el que se engendran nuevos individuos. Su objetivo principal

es conservar y perpetuar las especies. Frente a este fenémeno natural
ha surgido un derecho, el derecho a la procreacion.

Existen dos tipos de reproduccién:

a) La asexual o vegetativa. se realiza sin gametos. Los seres se
autorreproducen pues su descendencia surge de una célula o
fragmento del cuerpo. Su caracteristica radica en originar descen-
dientes homogéneos, genéticamente iguales.

b) La sexual o animal, se realiza a partir de gametos. Los seres son
producto de la fecundacion del material genético de progenitores
de sexos complementarios. Su caracteristica radica en originar
descendientes heterogéneos.

La clonacién es una forma de reproduccion asexual mediante la cual

se crean individuos idénticos tanto bioldgica como genetlcamente es

decir que comparten el mismo genoma.

Los tipos de clonacién son:

a) La natural, es producida por el propio organismo viviente. Se da
cuando una célula se divide, formando dos o mas embriones. Es
el caso de los gemelos univitelinos.

b) La artificial, es producto de la voluntad del hombre. En este caso
la fecundacién se realiza de manera asistida, extracorpérea y
atipicamente, logrando engendrar de forma asexual un ser cuya
caracteristica es tener un cédigo genético compartido con su
genitor.

A su vez la clonacién artificial se presenta como:

i. La autorreproduccién, tiende a reproducir a un ser humano ya
existente.

Este proceso consiste en la enucleacién de un embrién y sustitu-
cion de su nucleo por el de otro embrién o de alguna otra célula.

ii. La reproduccién gemelar, busca engendrar individuos
genéticamente idénticos entre si.

Este método se basa en seccionar el ovocito fecundado in vitro a
fin de obtener embriones iguales.

iii. La partenogénesis, este método permite el desarrollo del ovocito
mediante técnicas de estimulacién nuclear, sin la presencia de
espermatozoides.

En este proceso no hay fecundacion.

La clonacién no representa un medio adecuado para superar la

estirilidad cuando otras formas terapéuticas resultaron ineficaces. Su

fin es la creaciéon y seleccion uniforme de seres carentes de individua-
lidad fisica, por lo que debe ser prohibida legalmente.

Los casos en los que se ha utilizado, o se ha pensado aplicar la

clonacion han sido los siguientes:

a. Con fines de investigacion no reproductivos: el cultivo de embrio-
nes idénticos, estudio y conocimiento de la célula y avances en la
investigacion terapéutica.
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b. Con fines reproductivos: para suplir la infertilidad, creacién técni-
ca de gemelos y crioconservacioén de ovocitos clonados, para per-
mitir a las parejas homosexuales tener descendencia.

c. Con otros fines no reproductivos: estudio del desarrollo embrio-
nario, creacién de un banco de érganos clonicos para transplan-
tes, crear vida para salvar otra vida y con fines eugenésicos para
mejorar las razas.

Estos casos pueden presentarse y generarian un irreversible
desfase biologico y social, aparte de representar un atentado di-
recto contra la persona y la humanidad.

La clonacién es una experimentacién sobre el material humano que

transgrede las leyes de la naturaleza y las relaciones sociales, pues su

fin es crear seres genéticamente iguales.

Técnicamente, la clonacién es considerada una manipulacién genética

realizada en la etapa biolégica de la fecundacion.

Segun los tipos de clonacién que pueden realizarse, la manipulacion

estaria dada en el caso de:

a. La autorreproduccién, en la enucleaciéon del embrion y transferen-
cia o sustitucién del referido nicleo.

b. En la reproduccién gemelar, en la viviseccion del embrion.

c. En la partenogénesis, en la activacion y desarrollo del évulo por

medios técnicos.
Asimismo, la mayoria de estos casos son acompariados por trans-
ferencias de los embriones clonados para su gestaciéon en mujeres
portadoras, surgiendo otra forma de manipulacién genética en la
etapa de la gestacion (la cesion de atero).

De aplicarse y difundirse la clonacién sera inimaginable la fisonomia

la estructura biocorporal del ser humano. que es un derecho de la
humanidad. Nuestra especie, que es la base y linea comun de carac-
teres que nos identifican como un mismo género, el humano, estaria
en grave peligro.

Deben valorarse los principios referidos a que la humanidad y la na-
turaleza estan conformadas por seres tnicos y diferenciables entre si
en su substancia biolégica y que existe, por otro lado. una inmensa
variedad de especies vivientes, cada una de ellas pertenecientes a un
grupo natural.

La clonacién vulnera el prlnmpio de selecciéon biolégica y de
heterogeneidad, por el cual el ser humano se presenta como unico,
singular e irrepetible desde el momento de la singamia. La clonacién
ocasionaria una transfiguraciéon de la antropologia trayendo como
consecuencia uniformidad y empobrecimiento genético por pérdida de
variedad en la especie humana, originando una monotonia génica.
Como método de reproduccion se opone a las normas morales, éticas
y naturales, el orden publico, las buenas costumbres y la paz social.
Es un ilicito que puede ser considerado como delito biolégico al aten-
tar directamente contra la individualidad y unidad del ser humano.

El avance cientifico ha determinado que la vida humana experimente
cada vez mayores y radicales cambios, por lo que el derecho ha ido
adecuando sus instituciones y su normatividad en defensa de la per-
sona.

La tecnologia ha redimensionado las relac1ones del hombre con el
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hombre, con la naturaleza, asi como con su contexto o marco de con-

vivencia. Estas mutaciones no han dejado de incidir en la esfera de

los derechos de la persona.

30. Debe prohibirse expresamente la fecundacion de évulos humanos con
fines distintos a la procreacién o contrarios a la dignidad del ser hu-
mano, como es el caso especial de la clonacion.

31. La combinacién de los tres principios fundamentales como son la dig-
nidad del ser humano, la libertad en la investigacién técnico-cientifica
y la solidaridad entre los seres humanos, permite concebir una es-
tructura equilibrada para la proteccién del genoma humano.

32. Actualmente, la legislacién comparada que regula el derecho genético
es variada y diversa en la forma de tratar este avance de la ciencia
biomédica y su influencia sobre el ser humano.

Las tendencias marcadas que tiene el derecho genético son las si-

guientes:

a. Corriente tecnicista.- Fomenta el avance de la tecnologia sobre el
interés de la persona. Se sustenta en los siguientes postulados: El
inicio de la vida embrionaria es retardada cierto tiempo luego de
la fecundaciéon, amplia libertad en materia de manipulaciéon y
creacién de embriones en exceso, asi como el congelamiento,
donacién o destruccion de los sobrantes.

b. Corriente personalista.- Protege integralmente al ser humano. For-
mula los siguientes principios basicos: evita la artificializacion de
la familia, busca la coincidencia entre el vinculo biopaternal y el
social, resguarda la salud psiquica y reconoce al nifio el derecho a
indagar sobre su identidad genética.

33. El patrimonio genético del hombre es la esencia fundamental de la
humanidad por lo que debe ser ampliamente protegido. no pudiendo
ser materia de ningan tipo de manipulacion génica.

34. Asi como existe un principio universal por el que se protege la vida
humana desde la concepcion, debe protegerse a la especie humana a
fin de resguardar las caracteristicas, unidad y conformacién biologica
del ser humano.»

El tema medular, sin duda. es el relativo a la clonacién de seres huma-

nos, aspecto sobre el cual el desarrollo tecnolégico de nuestro pais (qué

duda cabe) no nos permite imponer ninguna solucién, tal como fue dicho
en su momento.

De lo que estamos absolutamente seguros es de que negarlo todo y prohi-

birlo todo seria asumir Ja politica del avestruz, que acarrearia las mas se-

rias consecuencias.

También es necesario pronunciarnos respecto a nuestro silencio en rela-

cién a los convenios relativos a la procreacion, que tienen su ejemplo mas

conocido en el caso de los denominados «vientres de alquiler».

Estimamos que prohibir tales situaciones seria inutil, pues independiente-

mente de nuestra posicion moral y de dicha eventual prohibicion, dichos

casos se seguirian presentando en la realidad.

Por otra parte, consideramos que la determinacién de maternidad o pater-

nidad en estos supuestos, debe dejarse al prudente arbitrio de la juris-

prudencia.

Asimismo, debemos reconocer que hasta este momento, la doctrina nacio-

nal sélo ha hecho dos (aunque valiosisimos, por cierto)} estudios y plan-

teamientos profundos sobre el particular.
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Por lo demads, son tan numerosas las hipétesis susceptibles de presentar-
se en la realidad, tal como lo demuestra una reciente investigaciéon del
Doctor Marcial Rubio Correa (RUBIO CORREA, Marcial. Las Reglas del
Amor en Probetas de Laboratorio. Biblioteca de Derecho Contemporaneo,
Volumen 2. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perq,
Lima. 1996), que resultaria imposible para la ley pronunciarse sobre una
regulacidon minuciosa acerca del particular.

El citado profesor y amigo (Paginas 190 a 198) precisa que con las pala-
bras que transcribimos a continuacion intenta poner en orden y dar uni-
dad a todo lo analizado en su obra. Para ello hace referencia a tres gran-
des temas, a saber: Reglas hermenéuticas generales; normas permisivas y
prohibitivas sobre las finalidades de la reproducciéon humana asistida; y
sobre los actos relativos a la reproduccion humana asistida.
Seguidamente las expresiones del Doctor Rubio Correa:

«1. Reglas hermenéuticas generales.

1.1. La vida humana comienza cuando el 6vulo es fecundado por el
espermatozoide. La vida humana es sujeto de derecho en todo lo
que le favorece y debe ser tratada con el respeto que correspon-
de. No puede ser materia de derechos de terceros, ni puede ser
eliminada, ni puede ser manipulada salvo para su seguridad,
salud y bienestar.

1.2. Toda vida humana tiene el derecho inmediato de seguir su cur-
so normal de evolucién y de anidar en el ttero de la madre bio-
loégica en debido tiempo.

1.3. En la resolucién de cualquier problema referente a la reproduc-
cidon humana asistida, deben ser tomados en cuenta los intere-
ses de quienes participan en el hecho y también los del nuevo
ser humano que emergera. En caso de conflicto, debe prevalecer
el interés objetivo del nuevo ser humano, que sera deducido del
contenido de los derechos humanos y de las reglas existentes
sobre tratamiento de menores.

Esta regla, desde luego, es también exigible cuando se deba

aplicar alguna de las siguientes reglas hermenéuticas.

1.4. Cuando se tenga que optar entre que el nuevo ser humano ten-
-ga padre y madre, o sélo uno de ellos, o ninguno. las soluciones
juridicas deberan preferir que tenga padre y madre a que tenga
s0lo uno, y que tenga sélo uno a que no tenga ninguno.

1.5. Siempre que se pueda elegir. se preferira la solucién juridica
que otorgue la paternidad y maternidad legales del menor, a
personas que estan casadas entre siy llevan vida en comun.

Si no es aplicable el caso anterior. se preferira a la pareja que

forme una familia bajo la relaciéon de compaineros permanen-

tes.

1.6. La presuncion pater is es aplicable en todos los casos de repro-
duccidén asistida en los que proceda. También son aplicables las
normas que permiten negar la paternidad. Para ello debe tener-
se en cuenta lo siguiente:

1.6.1. La presuncion pater is supone que la c6nyuge devenga en
madre legal de un nino. Si se trata de un caso de repro-
duccién asistida, la presuncion pater is sera aplicable
siempre que la conyuge devenga en madre legal. y aunque
no haya gestado al nifio. La presuncion pater is no sera
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aplicable al marido de la madre biologica (la que gesta),
que no deviene en madre legal.

1.6.2. El marido que haya prestado su consentimiento a la parti-
cipaciéon de su mujer, bajo cualquiera de las formas en
las que eso es posible. en hechos de reproduccion asisti-
da, y mientras ese consentimiento sea valido. no puede
negar la paternidad del hijo de su mujer.

1.6.3. Se establecera como causal de separacion de cuerpos y de
divorcio, el caso en que uno de los conyuges participe de
alguna manera en un hecho de reproduccion humana
asistida. sin que el otro haya dado su consentimiento en
la forma que haya previsto la ley. Se considera que esta
situacion vulnera la fidelidad que se deben los conyuges
entre si.

1.6.4. Cuando el marido haya recibido la paternidad legal del
nino en aplicacion de la presuncion pater is, ningun he-
cho posterior alterara su paternidad legal, y tampoco la
maternidad legal de su cényuge.

Cuando el marido asuma paternidad legal por razén de su parti-

cipacién en un hecho de reproduccién humana asistida y el

nino no tuviera madre legal, la conyuge tiene preferencia para,
por su sola voluntad. convertirse en la madre adoptiva de dicho
nino.

Quien tenga la calidad de hijo sera sucesor de su padre o de su

madre en la forma que establezca la ley de la materia. Si cuan-

do adquiere esta condicién y el consiguiente goce de los dere-
chos patrimoniales, los bienes de la sucesion han sido ya distri-

buidos, tendra disponible el ejercicio de las acciones petitoria y

reivindicatoria de herencia para exigir sus derechos.

Siempre que estemos ante una pareja de compareros perma-

nentes segin hemos definido esta expresidn, se observara las

reglas siguientes:

1.9.1. Si la companera deviene en madre legal de un nino,. el
comparnero sera considerado su padre legal.

1.9.2. El companero permanente podra negar la paternidad del
nino cuando su companera devenga en madre legal por
haber participado de alguna manera en un hecho de re-
producciéon humana asistida sin su consentimiento. La
negacion de la paternidad en estos casos funciona de la
misma manera que en la presuncién pater is.

1.9.3. Cuando no sean aplicables los dos parrafos anteriores y
uno de los companeros permanentes deviene en padre o
madre legal o adoptivo de un nino por razén de su partici-
pacién en hechos de reproducciéon humana asistida, el
otro comparnero permanente tendra preferencia para. a su
sola voluntad, convertirse en el otro padre adoptivo del
nino.

. Cuando la misma mujer es madre genética (es decir, aguella

cuyo 6vulo fue fecundado) y madre biologica (aquella que gestd
y dio a luz), sera también la madre legal del nifio.

Cuando la madre genética y la madre biolégica sean personas
distintas, la madre legal sera la madre hiolégica.
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Si la madre biologica muere o deviene en fisicamente incapaz de
asumir la maternidad legal (por ejemplo por paralisis total o
muerte cerebral) dentro de los dos primeros afnos del nacimiento
del nifio, la madre genética sera la madre legal, salvo que fuera
aplicable la regla 1.6.4.

. El hijo concebido por técnicas de reproduccién humana asistida,

adquiere todos los derechos que corresponden a un hijo, inclui-
dos los derechos de parentesco.

El padre o la madre genética que no sean padre o madre legal
tienen obligacién de prestar alimentos al ser humano engendra-
do con sus gametos a través de un procedimiento de reproduc-
cién humana asistida, aunque no sean titulares de la paterni-
dad o maternidad legal.

La ley podra hacer solidario de este deber alimentario al cényu-
ge o companero permanente que dio su asentimiento para que
el otro participara en el hecho de reproduccién humana asisti-
da.

No existe anonimato para quienes participan en hechos de re-
producciéon humana asistida.

Normas permisivas y prohibitivas sobre las finalidades de la re-
produccién humana asistida.

2.1.

2.2.

La reproduccién humana asistida se permitird a parejas casadas
y que hacen vida en comun, o a parejas de compaiieros perma-
nentes, por razéon de esterilidad no solucionada por otros me-
dios y para los casos en los que haya fundado temor de que se
produzca la transmisién de una enfermedad hereditaria grave
para la prole. El procedimiento de reproduccion asistida autori-
zado debera cumplir dos requisitos cuanto menos:

2.1.1. El procedimiento debera ser proporcionado al problema
que se pretende solucionar.

2.1.2. Siempre se protegera la seguridad y bienestar del embrién
y se respetara su vida.

La fecundacién post mortem esta prohibida. Todo acto realiza-

do en referencia a ella es nulo por afectar normas de orden pu-

blico. Si no obstante la fecundacién post mortem ocurriera, se
tendran las siguientes reglas:
2.2.1. Si la mujer fecundada no es quien fue conyuge legitima
del fallecido, no habra declaraciéon de paternidad legal
para el donante por ningiin motivo.
2.2.2. 8i la mujer fecundada es quien fue la viuda del donante,
se tendran en cuenta las siguientes normas:
2.2.2.1. Si el donante declaré su voluntad de que ese
esperma fecundara a su cényuge, aunque no lo
haya dicho especificamente para el caso de
fecundacion post mortem, se le tendra por padre
legal.

2.2.2.2. Si el donante declaré su voluntad de que no se
hiciera fecundacién post mortem, o no existe
prueba de que declarara voluntad de tener dicho
hijo. entonces no se le tendra por padre legal.

2.2.2.3. Las dos reglas anteriores seran aplicadas
analégicamente al caso de la companera perma-
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nente fecundada con semen de su companero di-
funto.
Muerto el donante, el semen o los 6vulos que se tenga disponi-
bles seran eliminados bajo responsabilidad del jefe de la institu-
cién donde se encuentran conservados.
No se permite la reproducciéon humana asistida en favor de mu-
jeres solteras.
No se permite la reproduccion humana asistida en favor de pa-
rejas homosexuales.
Son nulos por atentar contra normas de orden publico todos los
actos juridicos conducentes a la existencia de madres subroga-
das.
Esta prohibida la seleccion genética para los hijos por reproduc-
cién humana asistida.

Sobre los actos juridicos relativos a la reproduccién humana asis-

tida.
3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

Toda declaracion de voluntad en torno a estos actos debera ser
hecha por escrito para tener validez. La ley podra requerir for-
malidades adicionales.

Antes de la declaracién de voluntad. sera obligatorio que los in-

teresados sean informados de todo lo concerniente al proceso de

reproduccién humana asistida en el que participaran. de sus
consecuencias. significados y riesgos. La informacién la dara
personal competente.

Toda declaraciéon de voluntad en torno a estos actos sera pura y

simple. :

Toda disposiciori de gametos sera a titulo gratuito.

La voluntad declarada de la manera antedicha podra ser revoca-

da:

3.2.1. En cualquier momento antes de producida la concepcion.

3.2.2. Si se ha realizado un primer intento fallido de fecun-
dacién y se esta por iniciar uno segundo.

3.2.3. Si producida la implantacién el embarazo se frustra.

No podra revocarse la aceptacion:

3.3.1. Después de iniciados los procedimientos biolégicos que
conducen ineludiblemente a la concepcién y mientras
ellos no se demuestren fallidos.

3.3.2. Desde que la concepcién se ha producido, mientras exista
vida humana a partir de ella.

3.3.3. La decisién sera irrevocable luego del nacimiento porque,
con €l, nace la persona y quedan establecidos los vinculos
de paternidad y maternidad de manera indeleble para el
Derecho.

Para participar validamente en actos relativos a reproducciéon

humana asistida es necesario:

3.4.1. Haber cumplido la edad a la que como regla general se
adquiere la plena capacidad de ejercicio, y

3.4.2. Tener plena capacidad de ejercicio de los derechos.

3.4.3. Podra adicionalmente establecerse una edad maxima. Se
menciona en la literatura la de treinticinco anos.

No se podra realizar mas de entre seis y diez fecundaciones con

el material genético de un mismo donante. La ley debera esta-
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blecer el maximo preciso.
3.6. No se podra mezclar gametos masculinos o femeninos entre si
durante cada proceso de reproduccion humana asistida.»

Resulta necesario reparar en que el tema de la reproducciéon humana asis-
tida también fue abordado por otro profesor y amigo de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Peru, el Doctor Gorki Gonzales Mantilla (GONZALES
MANTILLA, Gorki. La Consideracién Juridica del Embrién In Vitro. Bibliote-
ca de Derecho Contemporaneo, Volumen 5. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perti, Lima 1996). quien concluye su prolija inves-
tigacion senalando, a manera de comentario final, lo siguiente:
«Luego de este itinerario. resulta muy dificil establecer conclusiones defi-
nitivas sobre los problemas analizados. Por tal razén, en este comentario
final, se pretende identificar la raiz de algunos nucleos claves para la
comprension de la situacion juridica en la que se encuentra el embrién in
vitro.
Un primer aspecto a resaltar es que en los sistemas, en donde la practica
de la fecundacion in vitro esta legalizada. la consideracion juridica del
embrién esta diseflada en orden a su potencial implantacién y desarrollo,
es decir, como componente basico de las técnicas de reproducciéon. Su
status juridico adquiere un perfil mas bien funcional.
La fuerza de los cambios producidos en la biologia y la genética. han faci-
litado las cosas en términos de hacer permisibles, juridicamente, hechos
consumados. La capacidad de reaccién del Derecho no ha sido la sufi-
ciente, especialmente ahora que los cambios se producen de modo perma-
nente.
La adopcidn de salidas juridicas que buscan ser permanentes herederas
de la tradicién no siempre son efectivas y, en muchos casos, impiden per-
cibir el fondo del problema. De ahi que la idea de asimilar al embri6én in
vitro a la condicion del nacido, atribuyéndole su mismo status juridico
no parece contribuir a solucionar el problema de su proteccién juridica.
No se puede pasar por alto el impacto ocasionado en el Derecho, los cam-
bios a nivel de la biologia y las técnicas de reproduccion asistida. Es pre-
ciso replantear o reformular las premisas basadas en supuestos de orden
natural. Los nuevos supuestos exigen nuevas respuestas juridicas que de-
berian ser sistematizadas en una normatividad especial.
En ese sentido, es necesario poner el énfasis, para que desde el Derecho
se insista en la necesidad de mejorar las técnicas empleadas en la
fecundacion in vitro. como condicién para su aplicacién. Dejando a salvo
el principio del reconocimiento juridico de la vida, debe garantizarse la de-
terminacion cientifica del namero de embriones necesarios para la
fecundacion in vitro, de modo que no queden sobrantes o residuales en
ninguan supuesto.
Como ya se advirtid, el reconocimiento juridico de la vida debe garantizar,
en el peor de los casos, la implantacién del embrién residual en otra mu-
jer. La regla de reconocimiento, es pues la vida del embrién y su protec-
cién requiere de instrumentos derivados del establecimiento de prohibicio-
nes y responsabilidades en el personal cientifico que tenga a su cargo la
aplicacion de esta técnica.
No sera admisible, por ello. la manipulacién en embriones in vitro cuan-

"do estas practicas no estén dirigidas a potenciar su desarrollo biolégico. o

en caso contrario, inadmisible para fines de experimentacién no terapéuti-
ca mientras exista la posibilidad de que el embrion alcance su potenciali-
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Finalmente, eliminamos la expresiéon «<humana», ya que -tal
como ha sido dicho- toda persona tiene esa condicién. No olvi-
demos que estamos en la Seccion correspondiente a las Perso-
nas Naturales.

Articulo 6.—

Articulo 7.- «La disposicién_de partes del cuerpo o de 6rganos o
tejidos que no se regeneran no debe perjudicar gra-
vemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo
de vida del disponente. Tal disposicion esta sujeta a
consentimiento expreso y escrito del disponente.»

Fundamento.- Sustituimos la palabra «donacién» por «disposi-
cion», ya que la donaciéon es un contrato tipico regulado como
tal en nuestro Codigo Civil y, como sabemos, estamos ante actos
o convenios de contenido no patrimonial, pues versan sobre par-
tes del cuerpo humano.

En tal sentido, la palabra «donacion» estaria siendo emplea-
da de modo plurisignificativo, lo que consideramos inadecuado,
al igual que el término «donante» (parte en el contrato de
donacién), el mismo que sustituimos por «disponente».

Por otra parte, todos somos conscientes de que en un alto
porcentaje estos actos de disposicion se realizan —en la practica-
a titulo oneroso, es decir, a cambio de una contraprestacion que
en la mayoria de veces consiste en dinero o signo que lo repre-
sente.

De ninguna manera vamos a proceder a prohibir la onero-
sidad de estos convenios, pues mas alla de algunas discutibles
consideraciones de indole moral, no debemos olvidar que en
muchas ocasiones ésta es la Ginica via a través de la cual una

dad bioldgica, ni tampoco si esa situacion fuera provocada voluntariamen-
te por los propios actos del cientifico a cargo.

Mejorar las técnicas de congelamiento de évulos es un imperativo, de este
modo sera innecesario fecundar embriones en exceso. Ello, en suma, per-
mitird una mejor disposiciéon para el reconocimiento y proteccién de la
vida del embrién in vitro.»
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persona puede conseguir el érgano que requiere para seguir vi-
viendo, y que la otra (en la eventualidad de que no las vincule
ninguna relacién afectiva) se sacrifique en beneficio de la prime-
ra. Esto es «pan de cada dia» y negarlo seria como «tratar de ta-
par el sol con un dedo».

Articulo 8.-«Es valido el acto por el cual una persona dispone
altruistamente de todo o parte de su cuerpo para
que sea utilizado, después de su muerte, con fines
de interés social o para la prolongacion de la vida
humana.

La disposicién favorece sélo a la persona designada
como beneficiaria o a instituciones cientificas, do-
centes, hospitalarias o bancos de 6rganos o tejidos,
que no persigan fines de lucro.

De no haber dejado constancia de su oposicién a la
realizacién de tales actos, se presumira el asenti-

miento de la persona.»

Fundamento.- Consideramos conveniente agregar una norma
como la contenida en nuestro tercer parrafo, para concordar la
regulacion del tema en el Coédigo Civil y en la Ley de Trasplantes
de Organos y su Reglamento, disponendo en tal sentido. La op-
cién que hemos tomado para este caso, se basa en su naturale-
za mortis causa. En efecto, debemos recalcar que este acto
recae sobre 6rganos de un cadaver, debiendo primar la preser-
vacién de otra vida cuya sobrevivencia podria lograrse gracias a
tal disposicién.

Articulo 9.-«Es revocable, antes de su consumacion, el acto por
el cual una persona dispone en vida de parte de su
cuerpo, de conformidad con el articulo 6. Es tam-
bién revocable el acto por el cual la persona dispo-
ne, para después de su muerte, de todo o parte de
su cuerpo.

La revocacion no da lugar al ejercicio de accién al-

guna, salvo la derivada de enriquecimiento sin cau-

sa.»
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Fundamento.—- Asumiendo que en la realidad muchos de estos
actos se practican a titulo oneroso, si la persona que se compro-
mete a disponer de parte de sus érganos o tejidos, se arrepiente,
resultara obvio que no se trata de una obligacion civil y que no
cabe ni su ejecucién forzosa ni resolverla en indemnizacion de
danos y perjuicios.

No obstante, si €l interesado en recibir ese 6rgano o tejido,
hubiese efectuado un pago a la otra parte, seria absurdo que el
Derecho le niegue la posibilidad de reclamar su devolucion. Y la
accion correspondiente seria la derivada del enriquecimiento sin
causa.

Articulo 10.- «El jefe del establecimiento de salud o el del servi-
cio de necropsias donde se encuentre un cadaver
puede disponer de parte de éste para la conserva-
cion o prolongacion de la vida humana, previo co-
nocimiento de los parientes a que se refiere el ar-
ticulo 13. No procede la disposicion si existe opo-
sicién de éstos, manifestada dentro del plazo, cir-
cunstancias y responsabilidades que fija la ley de

la materia, o de la persona fallecida, en los térmi-
nos del tercer parrafo del articulo 8.

Los mismos funcionarios pueden disponer del ca-
daver no identificado o abandonado, para los fines
del articulo 8, de conformidad con la ley de la
materia.»

Fundamento.- Consideramos pertinente efectuar la adicién ano-
tada, en razon de que la persona fallecida es aquella que puede
haber dejado constancia -con anterioridad a su muerte-, de su

oposicion a tales actos, en las eventualidades contempladas por
el articulo 10 del Cédigo Civil.

Articulo 11.-

Articulo 12.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Creemos que el tema regulado por el actual arti-
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culo 12 del Cédigo Civil, corresponde, mas que al Derecho de
las Personas, al Derecho de las Obligaciones y Contratos.

Por otra parte, las personas tienen la mas amplia libertad
de obligarse a dar, hacer o no hacer aquello que consideren con-
veniente, dentro de los limites impuestos por la ley, la moral y
las buenas costumbres.

Todo aquello que no esta prohibido, se encuentra permitido
por la ley, lo que equivale a decir que resulta susceptible de for-
mar parte de los convenios y contratos de las personas.

Por lo demas, sabemos perfectamente que en virtud de lo
establecido por el articulo 1150, inciso 1, del Cédigo Civil, en el
caso de las obligaciones de hacer, si bien se puede exigir la ejecu-
cién forzosa del hecho prometido, ello no resulta posible si para
tal efecto fuera necesario emplear violencia contra la persona del
deudor. Esto coincide con lo dispuesto por el actual articulo 12
del Caodigo Civil. Sin embargo, como las obligaciones se contraen
para cumplirse, por mas riesgoso que sea el objeto de la obliga-
cidén, cabe el arrepentimiento del deudor de la misma, pero por
tal razén no quedara exceptuado del pago de la indemnizacion
de danos y perjuicios que corresponda, de acuerdo a ley.

Articulo 13.-

Articulo 14.- «La intimidad de la vida personal y familiar no
puede ser puesta de manifiesto sin el asentimien-
to de la persona o, si ésta ha muerto, sin el de su
conyuge, descendientes, ascendientes o herma-
nos, excluyentemente y en este orden.»

Fundamento.- Simples razones de redaccion. Se trata —obvia-
mente- de un punto prescindible.

Articulo 15.-

Articulo 16.- «La correspondencia epistolar, las comunicaciones
de cualquier género o las grabaciones de la voz o
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imagen, cuando tengan caracter confidencial o se
refieran a la intimidad de la vida laboral, personal
y familiar, no pueden ser interceptadas o divulga-
das sin el asentimiento del autor y, en su caso,
del destinatario. La publicacién de las memorias
personales o familiares, en iguales circunstancias,
requiere la autorizacién del autor.

Muertos el autor o el destinatario, segan los ca-
sos, corresponde a los herederos el derecho de
otorgar el respectivo asentimiento. Si no hubiese
acuerdo entre los herederos, decidira el juez.

La prohibicién de la publicacién péstuma hecha
por el autor o el destinatario no puede extenderse
mas alla de cincuenta anos a partir de su muerte.»

Fundamento.- Estimamos pertinente la primera adicién efec-
tuada, ya que podria darse el caso que las grabaciones que se
efectien de una persona no sélo sean de la voz, sino también de
su imagen, o sélo de su imagen, y tengan caracter confidencial o
se refieran a la intimidad de su vida personal y familiar.

Por lo demés, hemos procedido a agregar el aspecto de la
vida laboral de la persona, el mismo que merece igual protec-
cion.

Con los adelantos del video y los medios de interceptacién,
producidos desde la promulgacion del Cédigo Civil en 1984, es-
tas adiciones resultarian convenientes. Mas auan, si considera-
mos los acontecimientos violatorios de esta materia que toda la
sociedad peruana y el mundo conocen.

No obstante ello, estimamos que una adecuada interpreta-
cion jurisprudencial podria suplir los vacios de la ley.

Articulo 17.- «La violacion de cualquiera de los derechos de la
persona a que se refiere este titulo, confiere al
agraviado o a sus herederos accién para exigir la
cesacion de los actos lesivos.

Si fuesen varios los autores de dichos_actos
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violatorios o lesivos, seran indivisible y solidaria-
mente responsables.»

Fundamento.- La expresion empleada actualmente en el segun-
do parrafo del articulo 17 del Cédigo Civil, no necesariamente
tiene un correlato practico, en la medida que el autor del dano
sea una sola persona, ya que la solidaridad es propia de las
obligaciones con pluralidad de sujeto.

Por nuestra parte, agregamos que se trata de una respon-
sabilidad de orden indivisible y solidario, ya que ella es la que
acarrea las consecuencias mas gravosas en perjuicio de los cau-
santes del dario y en beneficio del agraviado.

Sin embargo, esta propuesta es prescindible.

Articulo 18.-

TITULO 111
Nombre

Articulo 19.- «Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar
un nombre. Este incluye los apellidos y, necesa-

riamente, al menos dos prenombres.

Asimismo, toda persona mayor de edad, salvo los
analfabetos, tiene el derecho y el deber de tener
una firma, y de utilizarla sin variaciones sustan-
ciales en todos los documentos de caracter oficial

y privado que suscriba.

La firma a que se hace referencia es la que figura
en la Libreta Electoral o en el Documento Unico

de Identidad. si ya lo hubiera obtenido.

Puede cambiarse de firma, previo registro de la
nueva en el Registro Nacional de Identificacién
Estado Civil, y la obtencién de un duplicado del
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Documento Unico de Identidad en donde conste la
misma.»

Fundamento.- Nuestra primera modificaciéon se dirige a impo-
ner el requisito de que a toda persona se le inscriba en el Regis-
tro Civil con por lo menos dos prenombres. La razén es muy
simple: en las ultimas décadas, sobre todo con el aumento de la
delincuencia, se han dado numerosisimos casos en los cuales
una persona inocente ha tenido problemas con la policia y/o
con la justicia, por llevar el mismo prenombre y los mismos ape-
llidos que algin delincuente requisitoriado.

No pensamos que con ello se eliminaria el problema, pero si
la persona tuviese al menos dos prenombres, aquél se atenuaria
notablemente.

El tema de la firma es siempre obviado al tratar acerca de
los derechos de la persona, pasando inadvertido, no obstante su
trascendental importancia en la vida diaria.

Estimamos conveniente agregar dos parrafos al texto actual
del articulo 19, referidos a la firma, entendida ésta como un de-
ber y un derecho de toda persona mayor de edad, que no sea
analfabeta.

Por otra parte, establecemos la obligatoriedad del uso de
una misma firma, entendiéndose por tal aquella que figura en el
Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil (antes Registro
Electoral) y que es la que figurara en la Libreta Electoral o Do-
cumento Unico de Identidad de la persona de que se trate.

Diversos estudios realizados por psiquiatras, psicélogos y
meédicos, al igual que historiadores, han demostrado que las
personas suelen cambiar inadvertidamente los rasgos de su fir-
ma con €l paso de los aros.

Esto se debe a multiples razones, tanto derivadas de pro-
blemas relacionados a la salud fisica o mental, estado nervioso,
alteraciones en la personalidad, etc. Asimismo, otras personas
suelen cambiar su firma con el Gnico y exclusivo propésito de
evitar su falsificacion, al considerar que dicho ilicito proceder re-
sultaria facil de mantenerse la firma actual.
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En estos casos, en los que la persona ya no conserva la fir-
ma original, se producen en la practica diversos problemas
cuando en instituciones publicas y privadas se confronta la
nueva firma con aquella que figura en la Libreta Electoral, y esa
persona puede encontrarse en dificultades, las mismas que van
desde no poder cobrar un cheque, hasta no poder sacar un pa-
saporte.

En este sentido, es que regulamos el tema de la firma como
un deber y un derecho, a la vez que permitimos el cambio de la
misma a iniciativa de su titular, por las razones que considere
conveniente.

Articulo 20.- <Al hijo nacido dentro del matrimonio le corres-
ponden el primer apellido del padre y el primero
de la madre.»

Fundamento.— Tal como es desarrollado por nosotros en nues-
tro analisis del Libro de Derecho de Familia, proponemos supri-
mir la distincién entre hijos «matrimoniales» e hijos
«extramatrimoniales», debido a que ella resulta discriminatoria
en si misma, a la vez que contraria a lo dispuesto por las Cons-
tituciones Politicas de 1979 y 1993.

De ahi la modificacién anotada.
Articulo 21.- «Al hijo nacido fuera del matrimonio le correspon-
den los apellidos del progenitor que lo haya reco-
nocido. Si es reconocido por ambos lleva el primer

apellido de los dos.

Rige la misma regla en caso de filiacién por decla-
racion judicial.»

Fundamento.- La modificacion anotada tiene el mismo funda-
mento que el articulo precedente.

Articulo 22.-
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Articulo 23.—

Articulo 24.-

Articulo 25.-

Articulo 26.-

Articulo 27.—

Articulo 28.—

Articulo 29.- «Cualquier persona puede cambiar su nombre, o

hacerle restricciones o adiciones, previa autoriza-
cion judicial, debidamente publicada e inscrita.

El cambio, restriccién o adicion del nombre alcan-
za, si fuere el caso, al conyuge y a los hijos meno-
res de edad.»

Fundamento.- Consideramos que debe ser regla general el que
cualquier persona pueda cambiar su nombre, sin que ello cons-
tituya un caso que merezca proceder sélo por motivos justifica-
dos.

Quien quiera cambiar su nombre (prenombres y/o apelli-
dos) tendra razones para desear dicho cambio y el derecho debe
proteger la intimidad del interesado y sus consideraciones per-
sonales.

Lo que queremos decir es que, en buena cuenta, el cambio
de nombre no debe tener expresion de causa; obviamente, sélo
procedera previa autorizacion judicial, debidamente publicada e
inscrita.

Ademas incluimos el tema de las restricciones, pues podria
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darse el caso de alguien que tenga muchos nombres y desee su-
primir alguno o algunos.

Articulo 30.- «E] cambio, restriccién o adiciéon del nombre no
altera la condicién civil de quien lo obtiene ni
constituye prueba de filiacién.»

Fundamento.- Efectuamos la precisiéon anotada, pues podria tra-
tarse de un supuesto de restriccién y no de adicién o cambio de
nombre, el mismo que también deberia ser considerado en la ley.

Articulo 31.- «La persona perjudicada por un cambio, restric-
cién o adicién de nombre puede impugnarlo judi-
cialmente.»

Fundamento.- El mismo en que se basa nuestra modificacion
al articulo 30.

Articulo 32.-
TITULO IV
Domicilio
Aﬁicﬂo 33.-
Articulo 34.-
Articulo 35.-
Articulo 36.-

Articulo 37.-
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Articulo 38.-

Articulo 39.-

Articulo 40.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Como puede apreciarse de nuestras modificacio-
nes al Libro de Derecho de Obligaciones, hemos incorporado el
concepto del articulo 40, actualmente en vigencia, al texto del
articulo 1239, ya que estimamos que ésta ultima resulta ser su
ubicacion idonea, por las razones ahi anotadas.

Articulo 41 .-
TITULO V
Capacidad e incapacidad de ejercicio
Articulo 42.-
Articulo 43.-
Articulo 44 .-
Articulo 45.-

Articulo 46.- «La incapacidad de las personas mayores de dieci-
séis anos cesa por obtener titulo oficial que les

autorice para ejercer una profesion.»

Fundamento.- Dentro de nuestra propuesta de reforma al Libro
de Derecho de Familia, hemos prohibido, por las razones que
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ahi senalamos, el matrimonio de personas que aun no hayan
cumplido la mayoria de edad.

De ahi que en tal caso, devenga necesario modificar en este
extremo al articulo 46, bajo analisis.

Por otra parte, estimamos que la obtencion de un titulo
profesional ~es decir, el haber cursado y concluido una carrera
profesional-, a la vez que haberse graduado profesionalmente a
los dieciséis o diecisiete anos, implica tener aptitudes extraordi-
narias, que sin duda darian mérito suficiente para otorgarle ca-
pacidad de ejercicio a ese menor de edad (sin embargo, ello re-
sulta en la practica —por razones obvias- casi imposible).

Consideramos que el ser profesional hace madurar mucho
al menor y le da una formacién lo suficientemente sélida como
para otorgarle capacidad de ejercicio.

No opinamos lo mismo de cualquier oficio, pues para obte-
ner formalmente los titulos de algunos de ellos, sélo se requiere
de una breve formacion, motivo por el cual excluimos ese su-
puesto de los casos de obtencién de capacidad a quienes todavia
no han cumplido los dieciocho arios.

TITULO V1
Ausencia

CAPITULO PRIMERO
Desaparicion

Articulo 47 .-

Articulo 48.—
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CAPITULO SEGUNDO
Declaracion de ausencia

Articulo 49.—

Articulo 50.-

Articulo 51.- «La posesion temporal de los bienes del ausente, a
que se refiere el articulo 50, debe ser precedida de
la formacién del respectivo inventario valorizado.

El poseedor tiene los derechos y obligaciones inhe-
rentes a la posesion y goza de los frutos sélo res-
pecto a una parte igual a la cuota de libre disposi-
cién del ausente, debiendo reservar el resto de los

mismos.»

Fundamento.- Consideramos que existe un error en la concep-
cion del tema de los frutos del articulo 51 del Cédigo Civil. No
es que el poseedor goce de los frutos con la tunica limitacién de
reservar de €stos una parte igual a la cuota de libre disposicion
del ausente, sino que la situacién es a la inversa: el poseedor
puede hacer suyos los frutos solamente respecto de la cuota de
libre disposiciéon del ausente, debiendo conservar o preservar
aquella porcién que no es de libre disposicién, lo que revestiria
plena logica.

De ahi nuestra modificatoria’al numeral bajo analisis.

Articulo 52.- «Quienes hubieren obtenido la posesién temporal
de los bienes del ausente no pueden enajenarlos ni
gravarlos, salvo casos de necesidad o utilidad con
sujecion a los articulos 56 y 57.»

Fundamento.- Incluimos la referencia al articulo 57, pues en el
mismo se contemplan las disposiciones aplicables a los casos no
previstos por los articulos 55 y 56 del Cédigo Civil. Esto equiva-
le a decir que el articulo 57 también resulta pertinente como
norma de referencia.



264

Articulo 53.—

Articulo 54.-

Mario CaSTILLO FREYRE

Articulo 55.- «Son derechos y obligaciones del administrador
judicial de los bienes del ausente:

1.

Percibir los frutos, aplicindose al caso lo dis-
puesto por el articulo 52.

. Pagar las deudas del ausente y atender los

gastos correspondientes al patrimonio que ad-
ministra.

Reservar en cuenta bancaria, o con las seguri-
dades que seriale el juez, la cuota a que se re-
fiere el articulo 51.

. Distribuir regularmente entre las personas que

senala el articulo 50 los saldos disponibles, en
proporcién a sus eventuales derechos suce-
sorios.

. Ejercer la representaciéon judicial del ausente

con las facultades especiales y generales que la
ley confiere, excepto las que importen actos de
disposicion.

Ejercer cualquier otra atribucién no prevista, si

fuere conveniente al patrimonio bajo su admi-

nistracién, previa autorizacion judicial.

. Rendir cuenta de su administracion en los ca-

sos senalados por la ley.»

Fundamento.- Consideramos pertinente la remisién al articulo
52, como norma aplicable al tema de los frutos para el caso del
administrador judicial de los bienes del ausente, ya que no se
trata de que haga suya la integridad de los mismos, sino de
acuerdo a los limites establecidos por nosotros en el articulo

mencionado.
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Pero mas alla de la precision anotada debemos admitir que
esta modificaciéon no es imprescindible.

Articulo 56.-

Articulo 57.- «En lo no previsto por los articulos 55 y 56 se
aplican las disposiciones del Cédigo Procesal Civil
sobre administracion judicial de bienes comunes.»

Fundamento.- La modificacién anotada obedece al cambio de
nomenclatura operado a raiz de la sustituciéon del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912, vigente a la fecha de promu-
Igacién del Cédigo Civil, en 1984, por el Cédigo Procesal Civil,
que entré en vigencia el 28 de julio de 1993.

Articulo 58.- «Cualquier heredero forzoso. econémicamente de-
pendiente del ausente, que no recibiere rentas su-

ficientes para atender a sus necesidades alimen-
tarias, puede solicitar al juez la asignacién de una
pensién, cuyo monto serd serialado segun la con-
dicién econémica de los solicitantes y la cuantia
del patrimonio afectado.

Esta pretensién se tramita conforme al proceso
sumarisimo de alimentos, en lo que resulte apli-
cable.»

Fundamento.— Modificamos la redaccion del articulo 58 en vi-
gencia, ya que no existe razén alguna en separar, como hace el
Codigo en esta y otras normas, la referencia al cényuge y a
otros herederos forzosos, en razoén de que dadas las normas so-
bre Derecho de Sucesiones, el conyuge forma parte de los here-
deros forzosos.

Articulo 59.—

Articulo 60.—
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TITULO VII
Fin de la persona

CAPITULO PRIMERO
Muerte!!!1¥

Articulo 61.—

(113) Sobre el tema de la muerte y su relacion con el Derecho tenemos en el
Pert un interesantisimo trabajo elaborado por nuestro amigo el Doctor
Juan Morales Godo (MORALES GODO, Juan. Hacia una Concepcion Juri-
dica Unitaria de la Muerte. Biblioteca de Derecho Contemporaneo, Volu-
men 7. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
Lima, 1997), en donde el autor se encarga de llamar la atencién sobre tan
delicado y actual problema.

Dicha investigacién finaliza en una docena de conclusiones (Paginas 93 a
96). las mismas que nos permitimos transcribir seguidamente:

«l.

La muerte es un concepto cultural que puede ser apreciado desde di-
versas perspectivas disciplinarias. Si bien tiene un componente biolé-
gico, son los valores imperantes en una comunidad los que determi-
nan el momento de la muerte. El jurista recoge la informacién cienti-
fica y la conjuga con los valores imperantes en la sociedad.

La muerte, desde la perspectiva biolégica. es un proceso, de caracter
inexorable. La muerte biologica, etapa final del proceso de muerte, es
entendida como la extincién total de las células del ser humano.
Culturalmente se han adoptado otros instantes, dentro del proceso,
cada vez mas alejados de la muerte biolégica, sustentados en los
avances de la ciencia.

Los autores distinguen tres fases del proceso de muerte: la fase de la
muerte relativa, de la muerte intermedia y de la muerte absoluta. La
primera, llamada también muerte aparente; si bien es el inicio del
proceso de muerte, no es la muerte en si; la muerte intermedia es la
llamada muerte clinica, o muerte tradicional propiamente dicha y la
fase absoluta o muerte biolégica, entendida como la extincién de la
ultima célula del ser humano.

Dentro de la fase de la muerte intermedia, se distingue la llamada
muerte clinica, criterio usado para los pacientes que no van a ser ob-
jeto de trasplante y que implica el cese de las tres funciones superio-
res del ser humano. y la llamada muerte cerebral. criterio usado ex-
clusivamente para diagnosticar la muerte para los pacientes que van
a ser objeto de ablacion de sus organos. Como es de apreciarse, ni la
muerte relativa, ni la muerte absoluta, son criterios usados para
diagnosticar la muerte con efectos juridicos.

El Derecho no habia mostrado preocupacion por la nocién de muerte,
ni por los criterios que debian adoptar los médicos para diagnos-
ticarla. pero como consecuencia del desarrollo de las técnicas de los
trasplantes de 6rganos, los problemas implicitos en ellas, especialmen-
te en lo que se refiere a la determinacién de la muerte, han despertado
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Articulo 62.- «Si no se puede probar cual de dos o mas perso-

nas murié primero, se las reputa muertas al mis-
mo tiempo y entre ellas no hay trasmision de de-
rechos sucesorios.»

Fundamento.- Coincidimos con lo sostenido por el Doctor

10.

11.

12.

el interés para, de alguna manera, regular este tema, cuidando de re-
coger los avances cientificos universalmente aceptados, cotejandolos
con las apreciaciones valorativas imperantes en la comunidad.

La muerte pone fin a la persona. Ello significa que el ser humano
deja de ser sujeto de derecho y se convierte en objeto de derecho. A
esta situacion determinante se suma la preocupacion porque se res-
pete la libertad y la dignidad de los seres humanos 'que, de alguna
manera, pudieran ser violentadas por el ejercicio sin ética profesional
de los médicos al efectuar los trasplantes, precipitando un diagnoésti-
Co precoz.

Proponemos la necesidad de unificar en una sola nocién, la muerte
desde la perspectiva juridica, toda vez que existe unanimidad en los
criterios para determinar la muerte cerebral. Esta muerte tiene una
situacioén realmente irreversible, por lo que es un criterio universal-
mente aceptado por la medicina. No encontramos justificado que sélo
se utilice este criterio cuando se va a efectuar un trasplante.

Los trasplantes de 6rganos vitales de cadaveres precipitaron la nece-
sidad de recurrir a un nuevo criterio de muerte, porque con la muer-
te clinica, dichas intervenciones no resultaban eficaces. Si existia el
criterio que la muerte de la persona era sinénimo del cese de funcio-
namiento, con caracter irreversible de una de las funciones superio-
res, el cese de funcionamiento del cerebro resultaba la tinica funcién
realmente irreversible.

La razén de adoptar este nuevo criterio para determinar la muerte de
la persona, obedece a razones de tiempo y eficacia. Se requiere de un
diagnéstico precoz para facilitar los trasplantes, pero este diagnéstico
debe asegurar el cese irreversible de la funcién cerebral.

La mayor parte de las legislaciones definen la muerte cerebral de una
manera genérica, pero en lo que si inciden es en fijar los criterios que
debe seguir el médico al diagnosticar la muerte cerebral, asi como los
médicos que deben diagnosticarla. Estos criterios, con matices dife-
renciales, son aceptados por la ciencia médica universalmente.

La legislacion peruana define genéricamente la muerte cerebral y se-
nala los criterios que debe seguir el médico para diagnosticar la
muerte cerebral y establece el equipo de médicos que deben integrar
el comité para la comprobaciéon de la misma. El Cédigo Sanitario,
D.L. 17505; la Ley de Trasplante 23415; su modificatoria, la Ley
24703; y el reglamento de estas dos altimas normas, el D.S. 014-88-
SA., establecen y regulan los aspectos sefnalados.

El estado de coma viene a ser la primera fase del proceso de muerte
(muerte aparente), que como sabemos es de caracter reversible. El
llamado coma ultrapasado, implica la llamada ‘muerte cerebral’ y se
diagnostica en base al cese de la funcién cerebral.»
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Guillermo Lohmann Luca de Tena, cuando expresa que, en con-
cordancia con el articulo 660 del Cédigo Civil Peruano, si la
muerte presupone trasmisiéon de la herencia —-entendida ésta en
un sentido amplio- y beneficia a los «sucesores», decir que se
trasmiten derechos hereditarios equivaldria a afirmar que sélo
los herederos pueden ser beneficiarios de la sucesién, lo que no
es cierto, ya que también pueden serlo los legatarios, conforme
a lo dispuesto por los articulos 735 y 738, normas que disponen
que esta clase de sucesores se instituyen por el testador y reci-
ben de él, bienes determinados que forman parte de su cuota de
libre disposicion.

CAPITULO SEGUNDO
Declaracion de muerte presunta

Articulo 63.- «Procede la declaracion de muerte presunta, sin
que sea indispensable la de ausencia, a solicitud
de cualquier interesado o del Ministerio Pablico
en los siguientes casos:

1. Cuando haya transcurrido cuatro arios desde
las 1ultimas noticias del desaparecido o dos si
éste tuviere mas de ochenta arnos de edad.

2. Cuando haya transcurrido medio afio si la des-
aparicion se produjo en circunstancias consti-
tutivas de peligro de muerte. El plazo corre a
partir de la cesacion del evento peligroso.

3. Cuando exista certeza de la muerte, sin que el
cadaver sea encontrado o reconocido.»

Fundamento.- Para efectos de la procedencia de la declaracion
judicial de muerte presunta, sin que sea indispensable la de au-
sencia, variamos los plazos establecidos en los incisos 1 y 2 del
articulo 63.

Consideramos que el plazo de diez anos establecido actual-
mente por el inciso 1), desde las ultimas noticias del desapareci-
do, resulta excesivo, siendo logico reducirlo sustancialmente, a
un plazo de cuatro arios (el doble del requerido para que proce-



TENTACIONES ACADEMICAS 269

da la declaracién judicial de ausencia). Lo mismo pensamos del
plazo de cinco anos transcurridos desde las tultimas noticias del
desaparecido, si éste tuviere mas de ochenta afios. Considera-
mos que este plazo es excesivo, razén por la cual procedemos a
reducirlo a dos.

Por otra parte, en lo referente al inciso 2, en la actualidad
se exige para que proceda la declaraciéon de muerte presunta,
sin que sea indispensable la de ausencia, el que hayan transcu-
rrido dos anos en caso que la desaparicion se hubiera producido
en circunstancias constitutivas de peligro de muerte. Creemos
también que este plazo resulta excesivo, razén por la cual lo he-
mos reducido a medio ano.

Articulo 64.- “La declaraciéon de muerte presunta disuelve el
matrimonio del desaparecido. Dicha resolucién se
inscribe en el registro de defunciones y en el re-

gistro personal.»

Fundamento.- Adecuamos la norma a lo dispuesto por el arti-
culo 2030, inciso 2, del Codigo Civil.

Articulo 65.-
Articulo 66.—
CAPITULO TERCERO
Reconocimiento de existencia
Articulo 67.-

Artlculo 68.- «El reconocimiento de existencia no invalida el
nuevo matrimonio que hubiere contraido el cényu-

ge. Sin embargo, este ultimo puede solicitar la anu-
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lacién del segundo matrimonio de acuerdo a lo

prescrito por el articulo 277, inciso 9.»

Fundamento.- Se trata sin duda de un tema largamente discu-
tido en doctrina y acerca del cual resulta necesario tomar posi-
cién.

El Coédigo de 1984 opté por una de las soluciones que se
contemplan sobre el particular. Sin embargo, no creemos que
sea la mas acertada, ya que si bien brinda seguridad juridica al
nuevo cényuge (es decir, a quien se casé con la viuda o con el
viudo), desconoce los reales sentimientos que pueden presentar-
se respecto a aquel que se volvid a casar, no por haberse dete-
riorado su primer matrimonio, ni por haber dejado de-amar a su
conyuge, sino por creerlo muerto, en el supuesto que quien ha
sido declarado como tal reaparezca vivo. Creemos que la solu-
cion tajante que establece el Codigo Civil al respecto deberia ser
flexibilizada, permitiendo la anulacién del segundo matrimonio,
unicamente a instancias del conyuge que se volvidé a casar y
dentro de un plazo muy breve, que establecemos en un nuevo
inciso del articulo 277 del Codigo Civil.

Articulo 69.-

TITULO VIII
Registros del estado civil

Articulo 70.- Este articulo estd derogado por la Séptima Dispo-
sicién Final de la Ley N¢ 26497 (Ley Organica del
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil),
de fecha 12 de julio de 1995.

Articulo 71.- Este articulo esta derogado por la Séptima Dispo-
sicién _Final de la Ley N° 26497 (Ley Organica del
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civill.
de fecha 12 de julio de 1995.
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Articulo 72.- Este articulo estd derogado por la Séptima Dispo-
sicién Final de la Ley N°® 26497 (Ley Organica del
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil),
de fecha 12 de julio de 1995.

Articulo 73.- Este articulo esta derogado_por la Séptima Dispo-
sicién Final de la Ley N2 26497 (Ley Organica del

Registro Nacional de Identificacién yv Estado Civil),
de fecha 12 de julio de 1995.

Articulo 74.- Este articulo estd derogado por la Séptima Dispo-
sicién Final de la Ley N2 26497 {Ley Organica del

Registro Nacional de Identificacién y Estado Civill,
de fecha 12 de julio de 1995.

Articulo 75.- Este articulo estd derogado por la Séptima Dispo-
sicién Final de la Ley N? 26497 (Ley Organica del
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civill,
de fecha 12 de julio de 1995.

SECCION SEGUNDA
Personas juridicas

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 76.- «La existencia, capacidad, régimen, derechos, obli-
gaciones y fines de la persona juridica, se deter-
minan por las disposiciones del presente Céodigo o
de las leyes respectivas.

Para todo lo no previsto en esta Seccidén, v en lo

que fuere connatural a las personas juridicas sin
fines de lucro, resulta aplicable lo dispuesto por
la Ley General de Sociedades.

La persona juridica de derecho publico interno se

rige por la ley de su creacidén, sin _perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo anterior.»
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Fundamento.- Efectuamos la adicién de un nuevo parrafo al
primer articulo relativo al régimen legal de las personas juridi-
cas, ya que creemos que existen muchos aspectos de la Ley Ge-
neral de Sociedades que resultaria atil hacer de aplicacion
supletoria a las mismas.

Articulo 77.—
Articulo 78.—

Articulo 79.—

TITULO 11
Asociacién

Articulo 80.- «(La asociacién es una organizacion estable de per-
sonas naturales o juridicas, o de ambas, que a
través de una actividad comun persigue un fin no
lucrativo.

Sin embargo. para la consecusién de sus fines, la
asociaciéon puede realizar actividades lucrativas,
siempre y cuando las mismas no tengan por obje-
to repartirse las utilidades entre los asociados,
sino destinarlas al objeto social.»

Fundamento.- Seria interesante efectuar la precisién anotada
en nuestro segundo parrafo, considerando que en estos casos
las asociaciones si pueden realizar actividades lucrativas, con
las restricciones ahi sefialadas.

No obstante lo anotado, esta modificacién no resultaria in-
dispensable.

Articulo 81.-
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Articulo 82.- «E] estatuto de la asociacién debe expresar:

1. La denominacién, duracién y domicilio.

2. El objeto social.
3. El patrimonio socijal.

4. El régimen de sus érganos y la designacién y
facultades del representante legal.

5. Las condiciones para la admisién, renuncia y
exclusion de sus miembros.

6. Los derechos y deberes de los asociados.
7. Los requisitos para su modificacién.

8. Las normas para la disolucién y liquidacién de
la asociacion y las relativas al destino final de
sus bienes.

9. Los demas pactos y condiciones que se esta-
blezcan.»

Fundamento.- Las modificaciones planteadas a los incisos 2, 3
y 4 del articulo 82, bajo tratamiento, no corresponden al autor
de estas paginas sino al Doctor Javier de Belaunde Lépez de
Romana, en su Ponencia presentada al Seminario organizado
por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
del Peru y la Revista Thémis, el dia 19 de mayo de 1997, y que
consta entre las paginas 25 a 39 del Libro de Ponencias editado
por ambas instituciones con ocasion del referido Seminario!!¥.

Hemos hecho nuestras las referidas sugerencias, por consi-
derar mejorarian notablemente los textos en vigencia de los refe-

(114) DE BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier. Las Personas Juridicas y la
Reforma del Cédigo Civil. En: Seminario El Cédigo Civil de 1984: Reforma
o Enmiendas. Nuevas Corrientes en el Derecho Civil. Ponencias. Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Facultad de Derecho-Thémis, Revista de
Derecho, Lima, 1997, Paginas 25 y siguientes.
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ridos incisos, pero estimamos que a pesar de sus bondades, no
resultarian imprescindibles.

Articulo 83.—

Articulo 84.- «Son ¢6rganos de la asociacién la asamblea general
y el consejo directivp. El estatuto de la asociacion
podra establecer ademas otros érganos, determi-
nando el régimen de sus facultades.

La asamblea general es el 6rgano supremo de la
asociacién y esta integrada por todos los asocia-

dos. El ejercicio del derecho a voz v voto correspon-
de a los asociados héabiles de acuerdo al estatuto.

El consejo directivo es el érgano encargado de la
administracién de la asociacién. E] régimen de fa-
cultades. composicién, periodo de mandato y

otros aspectos vinculados a su funcionamiento se-
ran determinados en el estatuto.»

Fundamento.- La propuesta anotada también pertenece al Doc-
tor Javier de Belaunde Lépez de Romana y la asumimos, ya que
el actual articulo 84 sélo hace referencia a la asamblea general
como organo supremo de la asociacion, sin mencionar para
nada a los demas 6rganos que la componen.

‘De ahi que podria resultar pertinente acoger el texto del
Doctor De Belaunde.
Articulo 85.-

Articulo 86.—

Articulo 87.- «Para la validez de las reuniones de asamblea ge-
neral se requiere, en primera convocatoria, la con-
currencia de mas de la mitad de los asociados ha-
biles. En segunda convocatoria, basta la presencia
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de cualquier numero de asociados. Los acuerdos
se adoptan con el voto de mas de la mitad de los
miembros concurrentes.

Para modificar el estatuto o para disolver la aso-
ciacion se requiere, en primera convocatoria, la
asistencia de mas de la mitad de los asociados
habiles. Los acuerdos se adoptan con el voto de
mas de la mitad de los miembros concurrentes.
En segunda convocatoria, los acuerdos se adop-
tan con los asociados que asistan y que represen-
ten no menos de la décima parte.

Los asociados pueden ser representados en asam-
blea general, por otra persona. El estatuto puede
disponer que el representante sea otro asociado.

La representacion se otorga por escritura publica.
También puede conferirse por otro medio escrito y
sOlo con caracter especial para cada asamblea.»

- La propuesta de modificacién tiene como funda-

mento precisar que el quérum esta referido al ntimero de aso-
ciados habiles y se inspira en el planteamiento que sobre este
mismo articulo efectu6 el Doctor Javier de Belaunde.

Esta precisién es interesante, mas no imprescindible.

Articulo 88.-

Articulo 89.-

Articulo 90.-

Articulo 91 -

Articulo 92.-



276

Articulo 93.-

Articulo 94.—

Articulo 95.—

Articulo 96.—

Fundamento.

sar de que el
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«El Ministerio Publico puede solicitar judicialmen-
te la disolucién de la asociacion cuyas actividades
o fines sean ilicitos o resulten contrarios al orden
publico o a las buenas costumbres.

La demanda se tramita como proceso abreviado,
considerando como parte demandada a la asocia-
cion. Cualquier asociado esta legitimado para in-
tervenir en el proceso. La sentencia no apelada se
eleva en consulta a la Corte Superior.

En cualquier estado del proceso puede el juez dic-
tar medidas cautelares suspendiendo total o par-
cialmente las actividades de la asociacién, o de-
signando un interventor de las mismas.»

- Efectuamos el agregado respectivo, ya que a pe-

orden publico debe estar objetivizado a través de

normas juridicas, no todo acto ilicito contravendra principios

que interesen

al orden publico, concepto por lo demas bastante

debatido en doctrina.

Pero mas alla de nuestra precision, admitimos que modifi-
car el articulo tomandola como fundamento, devendria en su-

perfluo.
Articulo 97 .-

Articulo 98 .-



TENTACIONES ACADEMICAS 277

TITULO III
Fundacién

Articulo 99.- «La fundacién es una organizacion no lucrativa de
personas naturales o juridicas., o de ambas, insti-
tuida mediante la afectacion de uno o mas bienes
para la realizacién de objetivos de caracter religio-
so, asistencial, cultural u otros de interés social.»

Fundamento.— Efectuamos la adicién anotada para que el arti-
culo 99, referido al concepto de fundacién, concuerde con lo dis-
puesto en el articulo 80 del Codigo Civil, relativo al concepto de
asociacion. Pero admitimos que el criterio asumido es perfecta-
mente pasible de ser deducido del texto en vigencia.

Articulo 100.- «La fundacién se constituye mediante escritura
publica o por testamento.»

Fundamento.- Suprimimos lo relativo a la constitucion de la
fundacién por una o varias personas naturales o juridicas, tal
como se encuentra regulado en el texto vigente, ya que ello que-
da claro de nuestra modificacién al articulo 99, razéon por la
cual mantener la redaccién actual del articulo 100 seria reitera-
tiva.

Articulo 101.- <«El acto constitutivo de la fundacién debe expre-
sar necesariamente su finalidad y el bien o bienes
que se afectan. El fundador puede también indi-
car el nombre y domicilio de la fundacién, asi
como designar al administrador o a los adminis-
tradores y senalar normas para su régimen eco-
noémico, funcionamiento y extinciéon, asi como el
destino final del patrimonio.

Ya sea que la fundacién haya sido constituida por
escritura publica o testamento, puede establecer-
se _que los designados como administradores ten-
gan la facultad de delegar, sustituir o transmitir

su cargo, en caso no puedan desempenarlo o
mueran.
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Si la fundacién ha sido constituida por escritura
publica, los constituyentes pueden designarse a si
mismos como administradores, sin perjuicio de
aplicar lo dispuesto en el parrafo anterior.

Puede nombrarse como administradores de la
fundacién a personas juridicas o a quien o quie-
nes desempenen funciones especificas en ellas.
En el primer caso, debe designarse a la persona
natural que la represente.

El registrador de personas juridicas debe enviar al
Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y Co-
mités el titulo de constitucién que careciere de al-
guno de los requisitos serialados en el primer pa-
rrafo del presente articulo. El Consejo procedera
en un plazo no mayor de diez dias, con arreglo al
articulo 104, incisos 1 a 3, segun el caso.»

Fundamento.- Consideramos conveniente efectuar las adiciones
contempladas en los nuevos segundo y tercer parrafos del arti-
culo bajo analisis, ya que estimamos fomentaran la constitucién
de fundaciones, en la medida que los constituyentes no perde-
ran el control de las mismas; todo ello, naturalmente, sin perjui-
cio de la labor del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités.

Debemos dejar anotado que la idea de ampliar las funcio-
nes del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones a los Comi-
tés, no nos pertenece, ya que corresponde al Doctor Javier de
Belaunde Lopez de Romana, cuya pertinencia nos parece nota-
ble y acogemos como nuestra.

Lo propio, en base a la propuesta del Doctor De Belaunde,
hacemos en los articulos 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109,
110, 127 y 129 del Codigo Civil, normas en las que sustituimos
la expresiéon «Consejo de Supervigilancia de Fundaciones» por
«Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y Comités».

Articulo 102.-
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Articulo 103.- «El Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités es la organizacion administrativa encar-
gada del control y vigilancia de las fundaciones y
comités.

Su integracion y estructura se determinan en la
ley de la materia.»

Fundamento.- El anotado para el caso del articulo 101, en lo
que respecta a este extremo.

Articulo 104.- «El Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités ejerce las siguientes funciones basicas:

1. Indicar la denominacién y domicilio de la fun-
dacion o del comité, cuando no consten del
acto constitutivo.

2. Designar a los administradores cuando se hu-
biese omitido su nombramiento por el funda-
dor o sustituirlos al cesar por cualquier causa
en sus actividades, siempre que no se hubiese
previsto, para ambos casos, en el acto consti-
tutivo la forma o modo de reemplazarlos.

En el caso previsto en el parrafo anterior, es-
tan impedidos de ser nombrados como admi-
nistradores de las fundaciones, los beneficia-
rios o los representantes de las instituciones

. beneficiarias. Asimismo, en dicho supuesto, el
cargo de administrador es indelegable.

3. Determinar, de oficio y con audiencia de los
administradores o a propuesta de éstos, el ré-
gimen econémico y administrativo, si hubiere
sido omitido por el fundador, o modificarlo
cuando impidiese el normal funcionamiento o
conviniere a los fines de la fundacién o del co-
mité. '

4. Tomar conocimiento de los planes y del corres-
pondiente presupuesto anual de las fundacio-
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nes y comités, para lo cual éstos elevan copia
de los mismos al Consejo al menos treinta
dias antes de la fecha de iniciacion del ario
economico.

. Autorizar los actos de disposicién y gravamen

de los bienes que no sean objeto de las opera-
ciones ordinarias de la fundacién o del comité
y establecer el procedimiento a seguir, en cada
caso.

. Promover la coordinacion de las fundaciones

de fines analogos cuando los bienes de éstas
resulten insuficientes para el cumplimiento del
fin fundacional, o cuando tal coordinacién de-
terminase una accién mas eficiente.

Lo previsto en el parrafo precedente resulta de
aplicacién a los comités, en lo que fuere com-
patible con su naturaleza.

. Vigilar que los bienes y rentas se empleen

conforme a la finalidad propuesta.

. Disponer las auditorias necesarias.

. Impugnar judicialmente los acuerdos de los

administradores que sean contrarios a ley o al
acto constitutivo o demandar la nulidad o
anulacién de los actos o contratos que cele-
bren, en los casos previstos por la ley. La im-
pugnacién se tramita como proceso abreviado;
la demanda de nulidad o de anulacién como
proceso de conocimiento.

10. Intervenir como parte en los juicios en que se

impugne la validez del acto constitutivo de la
fundaciéon o del comité.

11. Designar al liquidador o a los liquidadores de

la fundacién a falta de disposiciéon en el acto
constitutivo.
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12. Llevar un registro administrativo de fundacio-
nes y comités.»

— Nuestras modificaciones concuerdan con la pro-

puesta anotada en el articulo 101 del Proyecto.

Articulo 105.- «Los administradores estan obligados a presen-

Fundamento.
101.

Articulo 106.

tar al Consejo de Supervigilancia de Fundaciones
y Comités, para su aprobacidn, las cuentas y el
balance de la fundacién o_del comité, dentro de
los cuatro primeros meses del ano.»

- El anotado con ocasién del analisis del articulo

- «El Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités puede iniciar acciéon judicial contra los
administradores que no cumplan con presentar
las cuentas y el balance anuales de la fundacién
o si éstos fueron desaprobados y en otros casos
de incumplimiento de sus deberes.

A pedido de parte, el juez civil puede, por causa
justificada, suspender a los administradores.

Declarada la responsabilidad, los administradores
cesan automaticamente en el ejercicio de sus fun-
ciones, sin perjuicio de la accién penal a que
hubiere lugar.

Los administradores suspendidos son reemplaza-
dos de acuerdo a lo dispuesto en el acto constitu-
tivo o, en su defecto, por el Consejo de Supervigi-
lancia de Fundaciones y_Comités.

La demanda de presentaciéon de cuentas y balan-
ces y la de suspension de los administradores en
su cargo, se tramitan como proceso abreviado. La
demanda de desaprobacién de cuentas o balances
y la de responsabilidad por incumplimiento de de-
beres, como proceso de conocimiento.»
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Fundamento.- Nuestras modificaciones en relacién al Consejo
de Supervigilancia de Fundaciones y Comités, responden a las
mismas consideraciones que expusimos al analizar el articulo
101 del Cédigo Civil.

Lo referente al cambio de denominacién de «juez de primera
instancia» por «uez civil», responde a la nomenclatura vigente
sobre el particular.

Articulo 107.- «El administrador o los administradores de la
fundacién, asi como su cényuge y sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segun-
do de afinidad, no pueden celebrar contratos con
la fundacién o comité, salvo autorizacién expresa
del Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités.

La prohibicion se hace extensiva a las personas
juridicas de las cuales sean socios tanto el admi-
nistrador o los administradores de la fundacién o
comité, como su cényuge o sus parientes en los
grados senalados en el parrafo anterior.»

Fundamento.- Efectuamos las adiciones anotadas referentes al
cényuge, ya que éste no tiene parentesco alguno con el titular,
ni por consanguinidad, ni por afinidad. Simplemente es cényu-
ge; pero con mayor razon debe serle extensiva la prohibicién es-
tablecida en el articulo bajo analisis.

Por otra parte, variamos la' denominacién del Consejo de
Supervigilancia, por la razones ya conocidas.

Articulo 108.- «E] Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités, respetando en lo posible la voluntad del
fundador, puede solicitar al juez civil:

1. La ampliaciéon de los fines de la fundacién o
comité a otros andalogos, cuando el patrimonio
resulta notoriamente excesivo para la finalidad
instituida por el fundador o por los constitu-

yentes del comité.
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2. La modificacion de los fines, cuando haya ce-
sado el interés social a que se refiere el articu-
lo 99.

La pretension se tramita como proceso abreviado,
con citacion del Ministerio Publico, considerando
como emplazados a los administradores de la fun-
dacién o comité.»

Fundamento.- Nuestra propuesta de modificaciéon se basa en
los argumentos sostenidos en el articulo 101.

Articulo 109.- «El Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités puede solicitar la disolucién de la funda-
cién o _comité cuya finalidad resulte de imposible
cumplimiento.

La demanda se tramita como proceso abreviado
ante el juez civil de la sede de la fundacién o co-
mité, emplazando a los administradores. La de-
manda sera publicada por tres veces en el diario
encargado de los avisos judiciales y en otro de cir-
culacién nacional, mediando cinco dias entre cada
publicacién.

La sentencia no apelada se eleva en consulta a la
Corte Superior.»

Fundamento.- El mismo que inspira esta modificacion desde el
articulo 101, con la salvedad de que en este caso agregamos tér-
minos al articulo en su redaccién actual, para guardar coheren-
cia con el resto de normas que se refieren a dicho concepto.

Articulo 110.- «El haber neto resultante de la liquidacién de la
fundacién se aplica a la finalidad prevista en el
acto constitutivo. Si ello no fuera posible, se desti-
na, a propuesta del Consejo de Supervigilancia de
Fundaciones y Comités, a incrementar el patrimo-
nio de otra u otras fundaciones de finalidad analo-
ga o, en su defecto, a la Beneficencia Publica para
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obras de similares propésitos a los que tenia la
fundacién en la localidad donde tuvo su sede.»

Fundamento.- Efectuamos la modificaciéon anotada, para que la
redaccion de este numeral guarde sintonia con la de los otros
articulos nuestros, en donde se menciona al Consejo de
Supervigilancia de Fundaciones y Comités.

TITULO IV
Comité

Articulo 111.- <«E] comité es la organizacién de personas natu-
rales o juridicas, o de ambas, dedicada a la re-
caudacién publica de aportes destinados a una fi-
nalidad altruista.

El acto constitutivo y el estatuto del comité pue-
den constar, para su inscripcion en el registro, en
documento privado con legalizacién notarial de las
firmas de los fundadores.

La gestién del comité, independientemente de la
labor que desemperfien sus drganos de gobierno,
es controlada por el Consejo de Supervigilancia de

Fundaciones y Comités.»

Fundamento.- Al tener el comité como finalidad la recaudacion
publica de aportes (por lo general dinerarios) destinados a una
finalidad altruista, consideramos que la gestién del mismo debe
estar controlada por un ente estatal, que seria el Consejo de
Supervigilancia de Fundaciones y Comités, que no es otro érga-
no que el actual Consejo de Supervigilancia de Fundaciones, al
cual se le han ampliado sus funciones respecto a los comités,
en base a la muy acertada propuesta del Doctor Javier de
Belaunde Lépez de Romana, que recogemos desde nuestro arti-
culo 101 y su respectivo fundamento.

Articulo 112.—
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Articulo 113.-

Articulo 114.-

Articulo 115.-

Articulo 116.—

Articulo 117.- «Cualquier miembro del comité o del consejo di-
rectivo tiene el derecho y el deber de denunciar
ante el Consejo de Supervigilancia de Fundacio-
nes y Comités o al Ministerio Publico, los acuer-
dos o los actos que violen las disposiciones legales
o estatutarias.

Este derecho también asiste a cualquier persona.»

Fundamento.— Al haber ampliado la esfera de accion del Conse-
jo de Supervigilancia de Fundaciones a los Comités, ya existiria
un organismo al cual directamente se podrian formular estas
denuncias, sin perjuicio de formularlas directamente al Ministe-
rio Publico, si asi se considerase oportuno.

Si bien es cierto que el denunciar dichas irregularidades
constituye un deber y un derecho para cualquiera de las perso-
nas que integran el comité y su consejo directivo, hemos proce-
dido a agregar un parrafo a través del cual establecemos que di-
cho derecho (no deber) se extiende a cualquier persona; y esto lo
hacemos en razén de las actividades del comité, las mismas que
tienen que ver con la recaudacién de fondos publicos.

Articulo 118.—- «Los miembros del consejo directivo son indivi-
sible v solidariamente responsables de la conser-
vacion y debida aplicacion de los aportes recauda-
dos a la finalidad anunciada.»

Fundamento.- Al tratarse de una obligacion con pluralidad de
sujeto deudor, hace bien el Cédigo en establecer una responsa-
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bilidad de indole solidaria. Por nuestra parte, agravamos esta
responsabilidad, haciéndola también indivisible, ya que las con-
secuencias de una responsabilidad que combine ambas caracte-
risticas seran mas gravosas para los obligados (independiente-
mente de que al fin de cuentas en la relacion interna sé6lo deben
responder los culpables de los danos y perjuicios causados).

Obviamente se trata de una adicién prescindible.

Articulo 119.- «El Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y
Comités controla, de oficio o a instancia de parte,

que los aportes recaudados por el comité se con-
serven y se destinen a la finalidad propuesta y,
llegado el caso, puede solicitar la rendicién de
cuentas, sin perjuicio de la accién civil o penal a
que haya lugar.»

Fundamento.- Al haber extendido las funciones del Consejo de
Supervigilancia de Fundaciones a los Comités, estimamos que la
labor de control que actualmente se asigna en el articulo 119 al
Ministerio Publico, debe corresponder a dicho Consejo.

Articulo 120.-

Articulo 121.- «Cumplida la finalidad propuesta, o si ella no se
ha podido alcanzar, el consejo directivo procede a
la disolucién y liquidacion del comité, presentan-
do al Consejo de Supervigilancia de Fundacjones
y Comités copia de los estados finales de cuen-
tas.»

Fundamento.— El mismo que inspira la modificacién del articulo
119 del Cédigo Civil.

Articulo 122.- «E] consejo directivo adjudica a los erogantes el
haber neto resultante de la liquidacion, si las
cuentas no hubieran sido objetadas por el Conse-

jo de Supervigilancia de Fundaciones y Comités

dentro de los treinta dias de haberle sido presen-
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tadas. La desaprobacién de las cuentas se tramita
como proceso de conocimiento, estando legitima-
dos para intervenir cualquiera de los miembros
del comité.

Si la adjudicacién a los erogantes no fuera posi-
ble, el consejo entregara el haber neto a la enti-
dad de Beneficencia Publica del lugar, con conoci-

miento del Consejo de Supervigilancia de Funda-
ciones y Comités.»

Fundamento.- Dadas las variaciones introducidas en la regula-
ciéon del comité, corresponderia al nuevo Consejo de Supervi-
gilancia de Fundaciones y Comités la aprobacién,-objecién o
desaprobacion de las cuentas, y no al Ministerio Publico, como
se establece en el articulo 122 en vigencia.

Articulo 123.-

SECCION TERCERA
Asociacién, fundacion y comité no inscritos

TITULO 1
Asociacion

Articulo 124.- «E] ordenamiento interno y la administracion de
la asociacién que no se haya inscrito en el Regis-
tro, se regula por los acuerdos de sus miembros,
aplicandose las reglas establecidas en los articu-
los 80 a 98, en lo que sean pertinentes.

Dicha asociacién puede comparecer en juicio re-
presentada por el presidente del consejo directivo
o por quien haga sus veces.»

Fundamento.- E] texto actual del articulo 124 se refiere a la
«asociacidon que no se haya constituido mediante escritura publi-
ca inscrita».
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Eso significa que el supuesto de aplicacién de esa norma es
que se haya celebrado la constitucion de la misma por escritura
publica, pero que no haya sido inscrita en el Registro. Sin em-
bargo, podrian ocurrir casos diversos en que la asociacién se
constituya de manera distinta, vale decir no por escritura publi-
ca sino por una simple minuta, un escrito simple o, incluso, de
manera verbal. La forma que se haya seguido (si no es la escri-
tura publica) sera importante en la medida que no se ha segui-
do la formalidad impuesta por la ley. Sin embargo, cabe advertir
que esta formalidad impuesta por el articulo 81 para la consti-
tucion de una asociacién, respecto de su estatuto social, no tie-
ne como sancién la nulidad, ante su eventual inobservancia.

De ahi nuestra modificacion al articulo 124 del Codigo, ya
que lo relevante sera el hecho de que no se encuentre inscrita la
asociacion, independientemente de cualquier otra circunstancia.

Articulo 125.-

Articulo 126.- «El fondo comun responde de las obligaciones
contraidas por los representantes de la asocia-
cion. De dichas obligaciones responden indivisible
y solidariamente quienes acttien en nombre de la
asociacién, aun cuando no sean sus representan-
tes.»

Fundamento.- Tal como se ha procedido en otros casos en don-
de la ley establece responsabilidad solidaria, hemos agravado di-
cha responsabilidad, haciéndola indivisible y solidaria.

Sin embargo, éste seria un cambio totalmente prescindible.

TITULO II
Fundacién

Articulo 127.- «Si por cualquier causa el acto constitutivo de la
fundacién no llega a inscribirse, corresponde al
Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y Co-
mités, al Ministerio Publico o a quien tenga legiti-
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mo interés, realizar las acciones para lograr dicha
inscripcién.»

Fundamento.- El mismo que venimos senalando desde nuestra
modificacién al articulo 101 del Cédigo.

Articulo 128.- «Los administradores de la fundaciéon, en tanto
no esté inscrita, son indivisible y solidariamente
responsables de la conservacién de los bienes
afectados a la finalidad propuesta y de las obliga-
ciones que hubieren contraido.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificacion al ar-
ticulo 126 del Cédigo Civil.

Se trata -igualmente- de una modificacién de escasa
relevancia.

Articulo 129.- «De no ser posible la inscripcién a que se refiere
el articulo 127, la Sala Civil de la Corte Superior
de la sede de la fundacién, a solicitud del Consejo
de Supervigilancia de Fundaciones y Comités, del
Ministerio Publico o de quien tenga legitimo inte-
rés, afectara los bienes a otras fundaciones de fi-
nes analogos o, si ello no es posible, a otra funda-
cién preferentemente establecida en el mismo dis-
trito judicial.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificacién del
articulo 101 del Cédigo Civil.

TITULO III
Comité

Articulo 130.- «El comité que no se haya inscrito, se rige por
los acuerdos de sus miembros, aplicandose las re-
glas establecidas en los articulos 111 a 123, en lo
que sean pertinentes.
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El comité puede comparecer en juicio representa-
do por el presidente del consejo directivo o por
quien haga sus veces.»

Fundamento.— El mismo que inspira nuestra modificacién del
articulo 124 del Cédigo Civil.

Articulo 131.- «Quienes aparezcan como organizadores del co-
mité y quienes asuman la gestion de los aportes
recaudados, son indivisible y solidariamente res-
ponsables de su conservacion, de su aplicacién a
la finalidad anunciada y de las obligaciones con-
traidas.» :

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificacién del
articulo 126 del Cédigo Civil. Su caracter es —-igualmente- acce-
sorio.

Articulo 132.— «Cumplida la finalidad propuesta, o si ella no se
hubiera podido alcanzar, el Consejo de Supervigi-
lancia de Fundaciones y Comités solicita de oficio
0 a instancia de parte, la disolucion del comité y
la rendicién judicial de cuentas, proponiendo la
afectacion del haber neto resultante a fines analo-
£gos.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificacién al ar-
ticulo 122 del Cédigo Civil. Su caracter es igualmente accesorio.

Articulo 133.— «E]l Consejo de Supervigilancia de Fundaciones y

Comités controla, de oficio o a instancia de parte,
que los aportes recaudados se conserven debida-
mente y se apliquen a la finalidad anunciada.»

Fundamento.— El mismo que inspira nuestra modificatoria del
articulo 132 del Cédigo Civil.



Articulo

Articulo

Articulo

Articulo

Articulo

Articulo

Comunidades campesinas y nativas

134.-

135.-

136.-

137 .~

138.-

139.-

TENTACIONES ACADEMICAS

SECCION CUARTA

TITULO UNICO
Disposiciones generales

291



LIBRO II
ACTO JURIDICO

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 140.- «El acto juridico es la manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1. Agente capaz.
2. Objeto fisicamente posible.

3. Objeto juridicamente posible.

4. Causa licita.

5. Observancia de la formalidad prescrita bajo

sancién de nulidad.»

Fundamento.- La primera modificacién que efectuamos a este
numeral consiste en dividir, en incisos separados, a los requisi-
tos de objeto fisicamente posible y de objeto juridicamente posi-
ble. La practica nos ensena que al haber sido incluidos en un
mismo inciso, ello genera confusién en muchos alumnos y cole-
gas, quienes creen que se trata de un solo requisito, cuando en
realidad son dos.

Ademas, esto contribuiria a poner énfasis en la distincion
que resulta necesario hacer entre el tema del objeto juridica-
mente posible y la causa licita.

En segundo término, modificamos la expresion «fin licito»
por «causa licita», ya que la causa es un requisito de validez de
todo acto juridico, y el haber omitido su mencién en el articulo
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140 gener6 una serie de interpretaciones equivocadas del mis-
mo. Por lo demas, la palabra «fin», generalmente lleva a confu-
sién con la palabra «objeto», ya que a la vez se identifica a obje-
to con «objetivo» o «finalidad». De ahi que la variacién termi-
nolégica resulte indispensable!!!9.

También procedemos a modificar la expresion «forma» por
«formalidad», ya que es realmente a esta altima a lo que alude el
actual inciso 4 del articulo 140.

Por altimo, al haber desdoblado el inciso 2, en nuestros
incisos 2 y 3, hemos variado la numeracién de los mismos.

Articulo 141 .- «La manifestaciéon de voluntad puede ser expresa
o tacita. Es expresa cundo se formula oralmente,

por escrito o por cualquier otro medio directo. Es
tacita, cuando la voluntad se infiere indubita-

blemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia.»

Fundamento.- Hemos procedido a derogar el segundo péarrafo
del articulo 141, por considerarlo de evidencia palmaria. Sin di-
cho parrafo, el articulo sigue diciendo exactamente lo mismo.

Sin embargo, tal supresién no resultaria fundamental.

Articulo 142.- «E] silencio inicamente importa manifestacion
de voluntad cuando la ley o el convenio le atribu-
. yen ese significado.»

Fundamento.- Hemos agregado al articulo 142 la palabra «ini-

(115) Sobre el requisito del fin licito, estimamos pertinente recordar la critica
que al respecto formula el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois
(OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 45 y 46}, quien
considera que el requisito del fin no debié incluirse en el texto del articulo
140 del Codigo. en la medida que resulta redundante con el del objeto ju-
ridicamente posible. Reconocemos que esta posicién es bastante tentado-
ra, pues la linea que separa ambos conceptos es tan tenue que resulta fa-
cil llevar a confusién; ademas de que seria bueno cuestionarnos si es que
tal distincién legislativa resulta o no util para el ejercicio profesional y la
judicatura.
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camente», ya que dada la redaccion actual del mismo, no cabria
efectuar una interpretacion a contrario (contrario sensu) de la
norma, al no tratarse de una de caracter prohibitivo, restrictivo
o limitativo!!®,

TITULO 1I
Formalidad del acto juridico!''”

Articulo 143.- «Los actos pueden celebrarse empleando cual-
quier formalidad.

Cuando la ley no designe una formalidad especifi-
ca para un acto juridico, los interesados pueden
usar la que juzguen conveniente.»

(116) Esta norma también ha sido criticada, aunque desde otra perspectiva, por
el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois (OLAECHEA DU BOIS, Manuel
Pablo. Op. cit., Paginas 46 y 47), en los siguientes términos:

«Las recargadas y en muchos casos confusas y contradictorias disposicio-
nes de la parte del Coédigo Civil de 1984 relativa a los actos juridicos no
resisten comparacién con la clara y concisa redacciéon del Cédigo Civil de
1936.

Segun el articulo 1077 del Cédigo Civil de 1936 el silencio opuesto a ac-
tos o a una interrogacién, no se considera como manifestaciéon de volun-
tad conforme con el acto o la interrogaciéon sino en los casos en que
exista obligacion de explicarse. Esta formula era precisa y obligatoria,
facilitaba el curso de las negociaciones frente a un problema 0 a un in-
cumplimiento de contrato, y favorecia ¢l didlogo al evitar en muchos ca-
so0s un rompimiento. El articulo 142 del Cédigo Civil de 1984, estatuye
que el silencio sélo importa manifestacién de voluntad cuando la ley o el
convenio asi lo dispone, lo que equivale a no decir nada. El silencio ca-
rece de valor juridico si no se estipula lo contrario. Para que la regla
funcione, el legislador o el contratante debe tener presente en cada caso
el punto relativo a su interpretacién, con lo que se recarga innecesaria-
mente la legislacion y los contratos. Por lo demas, si no se pacta nada
sobre el silencio, el obligado no se sentira obligado a responder y actua-
ra a su solo arbitrio.»

(117) Hemos procedido en el articulado del Cédigo Civil, a modificar la palabra
«forma» por la expresion «formalidad», en relacién al acto juridico. Esto,
debido a que el acto juridico no se celebra independientemente de la for-
ma, sino que su celebracién se produce a través del seguimiento de una
formalidad, sea cual fuere ésta e independientemente de lo prescrito por
la ley. tal como veremos oportunamente. :

De ahi el cambio en la denominacién del Titulo II de este Libro.
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Fundamento.- Consideramos que esta norma debe partir por
mencionar cual es la regla general y no por los casos excepcio-
nales, en razén de que la inmensa mayoria de actos no requie-
ren, para su celebraciéon, de alguna formalidad en particular,
pudiendo celebrarse bajo el empleo de cualquiera de ellas, inclu-
so la verbal.

Articulo 144 .- «Cuando la ley impone una formalidad y no san-
ciona con nulidad su inobservancia, constituye
s6lo un medio de prueba de la existencia del acto.»

Fundamento.- El expuesto al inicio del Titulo bajo tratamiento.

TITULO III
Representacién

Articulo 145.- «El acto juridico puede ser celebrado mediante
representante, salvo disposicién contraria de la
ley.

La representacion la otorga el interesado o la con-
fiere la ley.»

Fundamento.- Nuestra primera modificacion, consistente en el
cambio de la palabra «realizado» por la expresion «celebrado»,
obedece a que los actos juridicos no se «realizan», sino que se
«celebran». La primera de las expresiones resulta absolutamente
impropia.

En segundo lugar, hemos procedido a suprimir -en el se-
gundo parrafo del articulo 145- las palabras «facultad de», ya
que lo que se otorga no es la facultad de representacion, sino la
representacion en si, mas alla de que el ejercicio de la misma es
potestativo del representante -obviamente, en caso de no existir
de por medio un contrato de mandato, vale decir que nos en-
contremos frente a un mandato con representacion-.

Sin embargo, admitimos que sin esta modificacion, el Codigo Civil segui-
ria siendo entendido perfectamente.
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Articulo 146.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- En materia contractual, la unica prohibicién
existente para contratar entre conyuges es respecto a los bienes
comunes. Ellos pueden celebrar cualquier otro tipo de contratos
entre si, como podria ser —por citar un ejemplo- el contrato de
mandato.

Por otra parte, la representacion no es un contrato, ya que
el acto de apoderamiento es unilateral.

Finalmente, su derogatoria se impondria, no afectando —en
lo mas minimo- la interpretacién actual del tema, ya que lo que
no esta prohibido, se encuentra permitido.

Articulo 147.- «Cuando son dos o mas los representantes se
presume que lo son indistintamente, salvo que ex-
presamente se establezca que actuaran conjunta
o sucesivamente o que estén especificamente de-
signados para practicar actos diferentes.»

Fundamento.- Efectuamos el reemplazo de la palabra «varios»
por la expresion «dos o mas», en virtud de que la primera de
ellas da a entender, por lo general, la presencia de una plurali-
dad mayor de sujetos (por demds, indeterminada en su numero
minimo).

Igualmente, por regla general la palabra «varios» no nos in-
dica la presencia de sélo dos suletos sino de un numero nece-
sariamente mayor.

De ahi la correccion anotada.

Articulo 148.- «En el caso de la representacién conjunta, si son
dos o0 mas los representantes, éstos quedan obli-

gados indivisible y solidariamente frente al repre-
sentado, siempre que el poder se haya otorgado
por acto unico y para un objeto de interés co-
mun.»

Fundamento.- Efectuamos la precisiéon anotada, pues en el
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caso de la representaciéon sucesiva no seria logico pensar que se
produjesen las consecuencias previstas en el numeral bajo co-
mentario, en virtud de que cada uno de los representantes ac-
tuara en forma independiente del que lo precedié y del que lo
sucederd, razoéon por la cual inicamente deberian responder
aquellos que incurrieron en un actuar culposo o doloso.

Por otra parte, al haber precisado que se trata de un su-
puesto de representacién conjunta, hemos agravado las conse-
cuencias de la responsabilidad de los representantes, al hacer la
misma indivisible y solidaria. Este ultimo extremo de nuestra
modificacién, obviamente resulta de caracter accesorio.

Articulo 149.-

Articulo 150.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Pensamos que al ser unilateral el caracter del
acto de apoderamiento, deberia revestir igual condicién la
revocatoria del mismo, en cualquier circunstancia.

El caso planteado por el articulo 150 del Cédigo Civil nos
parece ilogico, pues por mas que el poder haya sido otorgado
por varias personas (representados) para un objeto de interés
comun, no sera necesario que todos ellos lo revoquen para que
el mismo quede revocado. Bastara que lo revoque alguien para
que ese ex representado deje de tener representante, y para que
el representante continue representando tinicamente a los de-
mas que no le hubieran revocado el poder.

Creo que el articulo 150 del Cédigo Civil olvida el caracter
unilateral del acto de apoderamiento y la norma esta pensada
mas en funcién de un mandato que de un poder.

Articulo 151.- «La designacién de nuevo representante para el

mismo acto o la ejecucién de éste por parte del

representado. importa la revocacién del poder an-

terior.»

Fundamento.—- Hemos suprimido la segunda parte del articulo
bajo analisis, en la medida que resulta obvia, mas aan si el Cé-
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digo Civil Peruano ha adoptado en materia de declaraciones de
voluntad y eficacia de las mismas la combinacién de las teorias
de la recepcién con presuncién de cognicion. Puede criticarse
nuestra postura en el sentido de que estas teorias han sido asu-
midas por el Cédigo en el Titulo relativo al Consentimiento, en
la Parte General de Contratos, pero, obviamente, resultan apli-
cables, mutatis mutandis, al resto del referido cuerpo legal.

Articulo 152.-

Articulo 153.- «El poder siempre es revocable.»

Fundamento.- Hemos procedido a modificar en su integridad el
texto del articulo 153, pues el mismo -en su redaccion actual-
resulta atentatorio contra la naturaleza y esencia revocables del
poder, sea cual fuere la circunstancia del acto de apodera-
miento.

Nunca debemos olvidar que su otorgamiento es siempre
unilateral. Su revocatoria, también!®.

(118) Sobre este tema resultan de interés las criticas formuladas al numeral
bajo analisis por el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois (OLAECHEA
DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 47 y 48):

«E] articulo 153 del Cédigo de 1984 que trata del poder irrevocable, cons-
tituye un ‘contradictio in abjectio’. pues en tanto que permite pactarlo
en interés comun del representado y del representante o de un tercero,
establece que su plazo no puede exceder de un afo, con lo que se llega a
la conclusién que sélo lo permite en contratos cuyo objeto debe perfeccio-
narse dentro de dicho lapso, lo que carece de fundamento razonable. Al
transcurrir un ano jha cambiado la naturaleza de las cosas?.

El elemento esencial del mandato es su revocabilidad. Refiriéndose a este
punto, dice el doctor Manuel Augusto Olaechea en la Exposicion de Moti-
vos del Libro V del Cédigo Civil, que ‘Omite el proyecto mencionar sobre
los casos de irrevocabilidad y no enumera los de excepcién que quedan
asi sometidos a la jurisprudencia. Ellos son aplicaciones derivadas de la
libertad de contratar o de la bilateralidad de los pactos que restringe vali-
damente la autonomia de los contratantes. El mandato puede ser irrevo-
cable cuando es clausula de un contrato sinalagmatico o si fue constitui-
do en interés de un tercero. No hace falta un dispositivo sobre el particu-
lar. Para resolver lo justo en cada caso bastan los principios generales y
la circunspeccion del juez.’

En suma, para que un mandato sea irrevocable, no precisa modificar la
naturaleza de este contrato como lo estatuye el articulo 153 del Cédigo
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Articulo 154.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Planteamos la derogatoria de este articulo, pues
no se requiere renunciar al poder conferido, en tanto que nunca
se requirié aceptarlo.

Asimismo, en la medida que no medie contrato alguno,
tampoco (salvo que exista mandato) sera necesario continuar
con la representacién conferida.

Articulo 155.-

Articulo 156.— «Para disponer de la propiedad del representado
o gravar sus bienes, se requiere que el encargo
conste en forma indubitable y por escritura publi-
ca, bajo sanciéon de nulidad.

Para este caso. no se requiere que dichos bienes

hayan sido especificados o detallados de manera

minuciosa.»

Fundamento.- Son multiples los problemas que plantea en la
practica el articulo bajo comentario, en la medida que existe un
sector de colegas que lo interpretan con un celo excesivo, exi-

Civil de 1984. El mandato no es irrevocable ‘per se’. Si se concibe la figu-
ra es cuando forma parte de un contrato. Su irrevocabilidad constituye
una garantia para las partes intervinientes, de donde se deduce que su
vigencia debe ser la del contrato que integra. Pretender enervar esta regla
limitando a un ano su vigencia es interferir la autonomia de la voluntad y
permitir que en la contratacion a plazos mayores de un afo se estipule la
irrevocabilidad del mandato, guardando silencio sobre su plazo limitado
para luego burlar a la otra parte. Se equivoca y es presuntuoso el Cédigo
Civil de 1984 cuando crea la figura del mandato irrevocable. Siempre el
mandato sera revocable, salvo que sea el producto de una obligacién reci-
proca cuyas condiciones y plazos son los pactados por las partes. En esta
hipétesis indisolublemente durara lo que la obligacion reciproca a la que
estd unido, como parte indivisible de ella. No sera irrevocable por su na-
turaleza sino por la circunstancia.

La regla adoptada por el Cédigo Civil de 1984 es superﬂua y errénea.
Como dice el doctor Manuel Augusto Olaechea, 'no precisa regla alguna
de Derecho Positivo para concebir la figura juridica del mandato irrevoca-
ble, sin excluir la naturaleza del contrato’.»
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giendo que para que el representante actue en el sentido de la
norma, lo haga siempre y cuando se haya detallado o especifica-
do expresamente la facultad para gravar o disponer del bien de
que se trate y no de un conjunto de bienes o de todo el patrimo-
nio del representado.

Creo que una aclaracién en este sentido agilizaria mucho el
trafico comercial de los bienes en la sociedad, disminuiria los
costos de transaccién, a la vez que eliminaria la incertidumbre
respecto de este particular.

Por lo demas, no creemos que la modificacién planteada
pudiese generar perjuicios para los eventuales representados,
pues si ellos han otorgado poder en términos amplios; es porque
esa es su voluntad y no la de restringir los actos de su repre-
sentante a alguno o algunos bienes. Es mas, le evitaria los habi-
tuales problemas de tener que volver a otorgar poder, esta vez,
especificando dichos bienes.

Articulo 157.- «El representante debe desempenar personal-
mente el encargo, a no ser que se le haya conferi-
do expresamente la sustitucion.»

Fundamento.- La sustitucién es la facultad que confiere el
poderdante a su apoderado para poder sustituir la representa-
cién en otra persona, que haga las veces de esta ultima.

Hecha la anterior precisién, queda explicada nuestra modi-
ficacién.

Articulo 158.- «E] representante queda exento de toda respon-
sabilidad cuando hace la sustituciéon en la perso-
na que se le designé. Si no se sefal6 en el acto la
persona del sustituto, pero se concedié al repre-
sentante la facultad de nombrarlo, éste es respon-
sable en la eleccién. El representante responde

con el sustituto, indivisible y solidariamente. de
las instrucciones que imparte a_éste ultimo.

El representado puede accionar directamente con-
tra el sustituto.»
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Fundamento.—- En primer término, debemos mencionar que no
encontramos asidero suficiente para restringir en estos casos la
responsabilidad del representante cuando haya actuado con cul-
pa inexcusable (y dolo, naturalmente}. En tal sentido, estima-
mos pertinente que dicha responsabilidad se extienda a toda
causa imputable, la misma que podria ser —incluso- culpa leve.

En segundo lugar, cuando nos encontramos frente a una
eventual obligaciéon indemnizatoria que comprende como deudo-
res al representante y al sustituto, creemos que seria convenien-
te que ambos respondieran de manera indivisible y solidaria;
ello, en razén de las consecuencias derivadas de una responsa-
bilidad de este tipo. Sin embargo, esta segunda modificacion de
la norma tiene naturaleza accesoria. :

Articulo 159.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Al haber establecido en anteriores normas, de
manera reiterada, el caracter permanente y esencialmente revo-
cable del poder, consideramos que la permanencia del articulo
159 en el texto del Cédigo Civil devendria en un cuerpo extrario,
contrario a nuestra linea de pensamiento.

Seria inutil mantenerlo, ya que lo que para este numeral
constituye excepcién, para nosotros es principio general.

Articulo 160.-

Articulo 161.- «E] acto juridico celebrado por el representante
excediendo los limites de las facultades que se le
hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con
relaciéon al representado. en cuanto al exceso o
violacién, sin perjuicio de las responsabilidades
que resulten frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado
el acto juridico celebrado por persona que no tie-
ne la representacion que se atribuye.»

Fundamento.- Efectuamos la precision anotada, en razén de
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que no siempre sera ineficaz (porque puede ser eficaz respecto
del representante) un acto que celebre el representante exce-
diendo las facultades que le han sido conferidas. Lo serd unica
y exclusivamente en todo lo que exceda a los poderes que le han
sido conferidos por su representado o, de ser el caso, en todo lo
que viole la materia u objeto de dicha representacion.

Articulo 162.- «En los casos previstos por el articulo 161, el
acto juridico puede ser ratificado por el represen-
tado observando la formalidad prescrita para su
celebracién.

La ratificacién surte efectos desde el momento en
que es efectuada, pero queda a salvo el derecho
de tercero.

El tercero y el que hubiese celebrado el acto juri-
dico como representante podran resolver dicho
acto antes de la ratificacién, sin perjuicio de la in-
demnizacién que corresponda.

La facultad de ratificar se trasmite a los herede-
ros.

El plazo para ratificar el acto es de un afno, conta-
do desde su celebraciéon.»

Fundamento.- Se procede a cambiar la palabra «forma» por «for-
malidad», en razén de los argumentos ya esgrimidos oportuna-
mente. Esta seria una modificacién accesoria.

Por otra parte, creemos que el hecho de que la ley haya
previsto que la ratificacion surte efectos retroactivamente es una
peligrosa ficcion. Estimamos que ella debera surtir efectos recién
a partir del momento en que se efectua (vale decir desde que es
comunicada).

De otro lado, el darle caracter retroactivo podria perjudicar
a quien desea hacerla, en la medida que no quiera que su asen-
timiento respecto de esos actos surta efectos desde el término
inicial, sino recién desde el de su ratificacion.
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Finalmente, establecemos un plazo méaximo para la ratifica-
cién del acto, en aras de otorgar seguridad juridica.

Articulo 163.- «El acto juridico es anulable si la voluntad del
representante hubiere sido viciada.»

Fundamento.— Hemos procedido a suprimir la segunda parte de
este numeral, por considerarla peligrosa, en la medida que po-
dria ocurrir que el representante, a pesar de no alejarse —ni total
ni parcialmente- de las instrucciones que le hubiera dado su re-
presentado, decidiese no celebrar el acto, por considerar que ello
tutela mejor los intereses de su representado.

En este caso, podriamos imaginar que tal situacién se
adopte luego de que el representante haya constatado determi-
nadas situaciones que su representado no habia tomado en con-
sideracion y que —eventualmente- le causarian un inmenso per-
juicio. Pero a pesar de tal decision, el representante es obligado
por medio de intimidacion o violencia para que celebre el acto a
nombre de su representado.

No nos cabe la menor duda de que en este caso, en el que
el representante no se ha alejado —en lo absoluto- de los pode-
res o facultades conferidos, el acto deberia poder ser anulado,
por haber mediado vicio en la voluntad de dicho representante.

Articulo 164.-

Articulo 165.- «Se presume que el dependiente que actia en
establecimientos abiertos al publico tiene la repre-
sentacién de su principal para los actos que ordi-
nariamente se realizan en ellos.»

Fundamento.- La modificacién que planteamos se basa, funda-
mentalmente, en razones de mejorar la redaccién de la norma
vigente, ya que la misma resulta redundante al referirse al «po-
der de representacion», cuando en realidad bastaba con mencio-
nar que «tiene la representacién». Sin embargo -lo admitimos-
nuestra modificacién es de naturaleza accesoria.
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Articulo 166.-

Articulo 167.- «Los representantes legales requieren autoriza-
cion expresa para realizar los siguientes actos so-
bre ¢l patrimonio del representado:

1. Disponer de sus bienes o gravarlos.
2. Celebrar transacciones.

3. Celebrar compromiso arbitral.

4. Celebrar actos a titulo de liberalidad que im-
pliguen menoscabo en el patrimonio del repre-

sentado.

5. Celebrar los demas actos para los que la ley o
el acto juridico exigen autorizacion especial.»

Fundamento.— Consideramos que seria conveniente ampliar los
alcances de este articulo a los actos que celebra el represen-
tante sobre el patrimonio (y no sélo sobre los bienes) del repre-
sentado.

En razoén de ello, estimamos necesario agregar un inciso
que se refiera expresamente al caso de los actos de liberalidad
que afecten o causen menoscabo en el patrimonio del represen-
tado (y, por lo general, toda liberalidad tendra estos efectos).

Las demas variaciones introducidas a este numeral obede-
cen ya a cuestiones formales derivadas de las antes menciona-
das.

TITULO 1V
Interpretacién del acto juridico

Articulo 168.-

Articulo 169.-
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Articulo 170.- «Las expresiones que tengan varios sentidos de-
ben entenderse en el mas adecuado a la naturale-
za del acto.»

Fundamento.— Hemos procedido a suprimir la expresion «y al ob-
jeto» (del acto), ya que estimamos que la interpretacién de las ex-
presiones de un acto juridico no sé6lo debe efectuarse en razén de
su objeto, sino también de la causa del mismo. Por ello, preferi-
mos hacer la supresién anotada, por considerarla limitativa de
los alcances de una adecuada interpretacion del acto juridico.

TITULO V
Modalidades del acto juridico

Articulo 171.- «La condicion ilicita, asi como la fisica o juridica-
mente imposible se consideran no puestas.»

Fundamento.— Consideramos que el Cédigo no hace bien en
distinguir en el texto vigente del articulo 171 entre el tratamien-
to que brinda al tema en la condicién suspensiva y en la condi-
cién resolutoria.

Creemos que en ambos casos la solucién deberia ser la
misma: el considerar a dichas condiciones como no puestas, y
que en ningun caso (como ocurre actualmente en la condicién
suspensiva ilicita o fisica o juridicamente imposible) conduzcan
a la invalidacion del acto.

Esto, ademas, seria congruente con el criterio adoptado por
el Codigo a lo largo de todo su articulado, en el sentido de tratar
de preservar la eficacia y validez de los actos juridicos, antes
que hacérselas perder.

Articulo 172.- «La condicién potestativa se tiene por no pues-

ta.»

- Fundamento.- Creemos que €l tratamiento vigente respecto a la
condicién potestativa es equivocado.

Ello, por dos razones:
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La primera, que s6lo hace referencia a la condicién sus-
pensiva potestativa y no a la condicién resolutoria potestativa,
caso para el que no se asignan consecuencias especiales, de lo
cual podria deducirse que es valida una condicion resolutoria de
caracter potestativo, cuando creemos que ello —-de ninguna ma-
nera deberia ser asi- (nétese que nos estamos refiriendo tnica-
mente a la condicién resolutoria potestatlva y no al plazo
resolutorio potestativo).

La segunda, que nos parece en extremo peligroso el haber
asignado como consecuencia a la condicién suspensiva de ca-
racter potestativo, el que acarree la nulidad del acto. Estimamos
que tal sancién resulta excesiva, pues hubiera bastado con con-
siderarla como no puesta, tal como se expresa en nuestra modi-
ficacién.

Articulo 173.-

Articulo 174.— «La condicién sélo se considera cumplida en la
medida que se ajuste al principio de identidad.

Si la _condicién se cumple de modo inexacto, no es
exigible la obligacion, salvo pacto en contrario.»

Fundamento.- Hemos procedido a modificar el primer parrafo
del articulo bajo analisis, en la medida que la redaccién actual
de la norma no resulta del todo clara, ya que s6lo hace mencién
a una posibilidad de cumplimiento parcial de la condicién,
cuando los supuestos susceptibles de presentarse son mucho
mas amplios y estan referidos a un cumplimiento inexacto, que
transgreda el principio de identidad en el pago.

Es recién en el segundo parrafo de la norma que efectuamos
la aclaracion de que si se produce un cumplimiento inexacto de
la condicién, la obligacion a que ella se sujeta, no sera exigible,
naturalmente, salvo pacto en contrario.

Articulo 175.-
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Articulo 176.-

Articulo 177.— «La condicion no opera retroactivamente.

No cabe pacto en contrario.»

Fundamento.- Hemos procedido a eliminar la posibilidad de
que las partes pacten en contrario respecto al momento en que
la condicién comienza a surtir efectos.

Es connatural a la condicion el que ella surta efectos desde
el mismo momento en que se produce, pues —justamente- a una
situacion como la descrita es que las partes decidieron remitirse
para sujetar los efectos del acto juridico, ya sea de modo
suspensivo o resolutorio.

Permitir que las partes pacten que los efectos de la condi-
cién puedan retrotraerse al momento de la celebracién del acto
constituiria una peligrosa ficcién, que incluso podria resultar
atentatoria contra derechos de terceros.

De ahi la modificacion anotada.
Articulo 178.— «Cuando el plazo es suspensivo, el acto no surte
efecto mientras se encuentre pendiente.

Cuando el plazo es resolutorio, los efectos del acto
cesan a su vencimiento.

Antes del vencimiento del plazo, quien tenga dere-
cho a recibir alguna prestacion puede realizar ac-
tos conservatorios de su derecho.»

Fundamento.- Hemos procedido a modificar la redaccion de la
parte final del segundo parrafo del articulo 178 del Coédigo Ci-
vil, para que su terminologia resulte congruente con la que
—-para similares efectos— emplea el articulo 173 del acotadc
cuerpo legal.

Sin embargo, el cambio resultaria poco relevante.
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Articulo 179.- Este articulo podria ser derogada.

Fundamento.- El numeral bajo tratamiento ha sido objeto de
critica por parte del profesor Guillermo Lohmann Luca de
Tena'®, a nuestro entender, fundada, la misma que reproduci-
mos seguidamente:

«Al igual que su antecedente, el articulo 1112 del Codigo de
1936, este articulo establece la presuncién juris tantum de
que el plazo se encuentra establecido a favor del deudor.
Esto no significa que el deudor pueda pagar, es decir, cum-
plir su obligacién, cuando le plazca, sino que precisamente
durante el transcurso del plazo pueda pagar en cualquier
momento. La hipotesis de pago cuando el deudor quiera o
pueda esta regulada en otro articulo. El precepto que ahora
vemos parte del supuesto de que hay un plazo, esto es, un
periodo de tiempo durante el cual al acreedor no le esta
permitido exigir que el deudor cumpla. La extension de este
plazo esta marcado por un término fijado por las partes,
por el juez o por un tercero.

Segun antigua y generalizada opinién, el beneficio de plazo
debia operar en favor del deudor, por estimarse que es la
parte débil de la relacion obligatoria. Segun palabras litera-
les de Lafaille, conviene beneficiar a quien se obliga. Esta
solucion ha sido objeto de abundantes criticas, fundadas la
mayoria, en nuestra opiniéon. En primer lugar, porque la
cuestion de la debilidad es eminentemente subjetiva. En se-
gundo lugar, si se trata de relaciones obligatorias patrimo-
niales, que son fundamentalmente a las que apunta el arti-
culo, el deudor no es el tnico obligado. Normalmente el
acreedor ya cumplié la prestacién que le concierne, en cuyo
caso no hay razon para beneficiar al otro, o el acreedor to-
davia no ha cumplido, por lo que todavia es a su vez deu-
dor, de suerte que el plazo debe beneficiar a ambos.

Y si hablamos de plazo en las disposiciones testamentarias,
resulta mas inexplicable aun. /Cual es la debilidad del he-

(119) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. El Negocio Juridico. Editora Juri-
dica GRIJLEY S.A. - Informativo Legal Rodrigo. Asesores Financieros S.A.,
Segunda Edicién. Lima. 1994. Paginas 337 y 338.
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redero o del albacea que justifique dilatar la entrega del le-
gado?. En los negocios mortis causa puede entenderse -y
con ciertas reservas— que se quiere beneficiar al heredero
permitiéndole un tiempo para el disfrute de la herencia an-
tes de entregar parte de la misma a un legatario, pero la
debilidad no explica nada.

Honestamente hemos de confesar que no vemos razén juri-
dica poderosa para explicar que el plazo beneficie al deu-
dor. Es razonable suponer que el deudor quiera obligarse
en las condiciones mas ventajosas para €l y por ende retra-
sar en lo posible su prestacion. Pero de esto no puede
extraerse un principio juridico que lo que hace es favorecer
al deudor en detrimento de un acreedor que desea obtener
su crédito cuanto antes. Lo légico hubiera sido establecer
que el plazo beneficie a ambas partes, salvo que otra cosa
se deduzca de las declaraciones de voluntad de los agentes
o de las circunstancias del caso.

La presuncion que establece el articulo 179, como el mismo
senala, admite prueba en contrario. Indudablemente, ya
que el deudor es favorecido, la carga de la prueba sobre
quien es el titular del beneficio recae sobre el acreedor. A
este compete demostrar que el plazo estaba pactado en su
favor, o a favor de ambos, lo que equivale a decir, en el pri-
mer caso, que el acreedor puede exigir el cumplimiento en
cualquier momento y el deudor no puede rehusar, o si éste
quiere cumplir, el acreedor no esta obligado a recibir pago.

Con todo, ha de observarse que ciertas relaciones contrac-
tuales tienen régimen diferente. Tal es el caso apuntado en
el articulo 1611 y ss. sobre el suministro. Otro caso espe-
cial es el del dep6sito: el depositante acreedor puede solici-
tar la devolucion (en principio} cuando lo desee.

En cambio, si el objeto de discusion no radica en quién es
el beneficiario del plazo, sino en determinar la existencia de
éste, la carga de la prueba corresponde al deudor, pues se
comprende que la obligacion es exigible de inmediato, salvo
que demuestre la existencia del plazo.»

Por nuestra parte —como dijimos oportunamente- comparti-
mos las expresiones del Doctor Lohmann, en el sentido que no
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vemos razoén alguna para que el plazo suspensivo, salvo disposi-
cién diferente de la ley o pacto en contrario, beneficie a todos
quienes han celebrado un acto juridico.

Por otra parte, no nos olvidemos que el tema del plazo, en
materia de Derecho de Obligaciones y Contratos, esta intima-
mente relacionado con el principio de oportunidad en el pago.
Este principio informa que la obligacién resulta exigible inme-
diatamente después de contraida o cuando las partes o la ley lo
hubieren establecido.

De esta forma, como regla general, ni el deudor puede cum-
plir antes del vencimiento del plazo suspensivo, ni el acreedor
puede exigir el pago antes de dicho vencimiento.

Cuando se dice que el plazo suspensivo esta establecido en
interés del deudor, por lo general se piensa en el caso de las
obligaciones de dar sumas de dinero o equivalentes. Pero imagi-
nemos una obligacién que consista en entregar una determina-
da cantidad de productos perecibles en una fecha pre-estableci-
da. Aqui resultaria obvio que el deudor no podria transgredir el
principio de oportunidad del pago, forzando al acreedor a recibir
un pago en fecha adelantada a la establecida en el titulo consti-
tutivo de la obligacion, pues podria causar severos perjuicios al
referido acreedor.

El tema del beneficiario o beneficiarios del plazo debe ser
concordado —necesariamente- con las normas que sobre el parti-
cular contiene el Codigo en Derecho de Obligaciones (en espe-
cial, el articulo 1240 del Cédigo Civil).

Pero no olvidemos el tema -obviado por el articulo 179 del
Cédigo- del beneficio del plazo de caracter resolutorio.

JEs que acaso el plazo resolutorio no merece tratamiento
legislativo; o es que el tema tiene una obvia solucién y resulta
innecesario hacerlo?

Consideramos que el principio esbozado por nosotros para
el plazo suspensivo es de aplicaciéon también para el caso del
plazo resolutorio, vale decir que el mismo se entiende establecido
en interés de todas las partes que hubieran celebrado el acto.
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Decimos esto, porque en el caso de un acto sujeto a plazo
resolutorio, hasta que no venza dicho plazo, el deudor debera
cumplir con ejecutar la prestacién debida, en tanto el acreedor
podra compeler a ese deudor a que cumpla, pero una vez venci-
do el mismo, ni el deudor estara obligado a cumplir, ni mucho
menos el acreedor podra exigir cumplimiento alguno.

Por este conjunto de razones es que creemos innecesaria la
presencia del articulo 179 en el Cédigo Civil y lo derogamos.

Articulo 180.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Derogamos este numeral, pues el tema se én-
cuentra lo suficientemente desarrollado en las normas que el
propio Cédigo Civil contiene acerca del pago indebido (articulos
1267 a 1276).

Articulo 181.-

Articulo 182.- «Si el acto no senala plazo, pero de su naturale-
za y circunstancias se dedujere que ha querido
establecerse uno, el juez fija su duracién.

También fija el juez la duracion del plazo cuya de-
terminaciéon haya quedado a voluntad del deudor,
del acreedor o un tercero y éstos no lo senalaren.

La demanda se tramita como proceso sumari-
simo.»

Fundamento.— En razén de nuestros comentarios efectuados
con ocasion del analisis y derogatoria del articulo 179 del Codi-
go Civil, es que hemos efectuado las variaciones anotadas al nu-
meral 182, en el entendido de que el plazo —en principio- es es-
tablecido (salvo casos de excepcién convencional o legal) en inte-
rés de todas las partes intervinientes en su celebracion.

Articulo 183.-
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Articulo 184.-

Articulo 185.-

Articulo 186.- «Si el acto no senala plazo para el cumplimiento
del cargo. y de su naturaleza y circunstancias se

dedujere que no es aplicable lo dispuesto en el ar-
ticulo 1240, éste debe cumplirse en el que el juez

senale.

La demanda se tramita como proceso sumari-
simo.»

Fundamento.- Consideramos equivocada la concepciéon que so-
bre el plazo para el cumplimiento del cargo tiene actualmente el
articulo 186 del Cédigo Civil, en la medida que senala que si no
hubiese plazo para la ejecucién del cargo, el mismo debera ser
cumplido en el que el juez senale. Decimos esto, porque simple-
mente no existia razén alguna para establecer dicha norma, en
virtud de la existencia del articulo 1240 del Cédigo, precepto ge-
neral de pago que establece que cuando no se haya fijado plazo
para el cumplimiento de la obligacién, ésta sera exigible inme-
diatamente después de contraida.

Pensamos que el numeral 186, bajo analisis, revestiria utili-
dad, en la medida que se colocase en un supuesto similar al es-
tablecido por el propio Codigo en su articulo 182, primer parra-
fo, vale decir, si el acto no senalara plazo para el cumplimiento
del cargo, y de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
no es aplicable lo dispuesto en el articulo 1240, caso en el cual
recién procederia que el mismo sea senalado judicialmente.

Articulo 187.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos -a riesgo de ir contra la doctrina
que aborda el tema- que el principio contenido en el numeral
bajo analisis, es equivocado, en la medida que aprecia al cargo
-necesariamente- desde la perspectiva de un elemento ajeno a
la causa del acto, el mismo que no es contraprestacion a aquella
obligacion de la que constituye modalidad.
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Ello resulta cierto. Sin embargo, lo que no advierten esos
autores es que si el cargo adquiere una dimensién tan impor-
tante, que valorizandolo resulta tanto o mas gravoso que la obli-
gacién de la que constituye modalidad, pues simple y llanamen-
te habra dejado de ser cargo (independientemente de la denomi-
nacién que las partes le hayan otorgado) y estaremos en presen-
cia de una contraprestacién, la misma que no revestira la natu-
raleza de cargo.

Por otra parte, al ser contraprestacion, ella debera -necesa-
riamente- cumplirse por parte del deudor de la misma. No debe-
mos olvidar que el cargo (o contraprestacién) nunca es impuesto
a quien se obliga a cumplirlo; siempre es asumido voluntaria-
mente. ’

Y si ello es asi, como cargo o como obligacion civil debera
cumplirse, por mas que exceda el valor de la supuesta liberali-
dad (la misma que -como es obvio— no sera tal, a pesar de que
las partes la hayan considerado o denominado de esta forma).

Articulo 188.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Estimamos que la norma contenida en el articu-
lo 188 del Cédigo Civil, resulta redundante con lo dispuesto por
el propio Cédigo en las Disposiciones Generales sobre Efectos de
las Obligaciones (articulo 1218), precepto que establece que la
obligacién se trasmite a los herederos, salvo cuando es inheren-
te a la persona, lo prohibe la ley o se ha pactado en contrario.

Por otra parte, en lo concerniente al segundo parrafo del
texto vigente del articulo 188, creemos que si el obligado a cum-
plir el cargo hubiese muerto sin haber cumplido con la ejecu-
cién del mismo, pero no habiendo sido constituido en mora, en
aplicacion del propio articulo 1218, la obligacién de cumplir el
cargo quedara sin efecto para los herederos, mas al no haber
mora de por medio, ellos no perderan la prestacién por la que se
beneficié su causante.

Efectos contrarios ocurririan si es que el obligado a cumplir
con el cargo muriera sin haberlo ejecutado, pero luego de haber
sido constituido en mora por su contraparte. En este caso, esti-
mamos que sus herederos si tendrian la obligaciéon de devolver
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la prestacion recibida como liberalidad, o, de no ser ello posible,
el valor de la misma.

Pero estos razonamientos resultan -a nuestro entender- lo
suficientemente claros como para que a los mismos se arribe en
virtud de lo establecido por otros preceptos del propio Cédigo,
razon por la cual no existe la imperiosa necesidad de regular
legislativamente el tema en el articulo 188, bajo comentario.

Articulo 189.- «Si el hecho que constituye el cargo es ilicito o
imposible, o llega a serlo, se considera como no

puesto.»

Fundamento.- Estimamos que nuestra modificacién apunta a
perfeccionar la norma, para hacer su terminologia congruente
con la de otros preceptos en los que el Codigo Civil sanciona te-
mas similares en igual sentido.

Sin embargo, reconocemos la accesoriedad de tal modifica-
cion.

TITULO VI
Simulacién del acto juridico

Articulo 190.- «Por la simulacién absoluta se celebra un acto
juridico cuando no existe realmente voluntad para

celebrar dicho acto ni algian otro.»

Fundamento.- Creemos necesario establecer que cuando el o
los agentes recurren a la simulacién absoluta, no es que no ce-
lebren acto alguno, sino que celebran en efecto un acto, pero
—precisamente- llevados por el animo de aparentar su celebra-
ciéon. Por ello, no es que aparenten celebrarlo, sino que lo cele-
bran en la practica, pero con ausencia de voluntad.

Ahora bien, dicha ausencia de voluntad no se manifiesta en
que las partes desean ocultar un acto verdadero con el acto si-
mulado (caso de la simulacién relativa), sino que -simple y lla-
namente- no desean la celebraciéon de ningun acto real, sélo la
del acto simulado. Por esta razén es que el acto viciado de si-
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mulacién absoluta es nulo, tal como lo establece el articulo 219,
inciso 5, del propio Cadigo Civil.

Articulo 191.- «Cuando las partes han querido celebrar un acto
distinto del aparente, tiene validez entre ellas el
acto ocultado, siempre que concurran los requisi-
tos de sustancia y formalidad.

Dicho acto no surtira efectos respecto a terceros,
si perjudica sus derechos.»

Fundamento.- En primer lugar, variamos la expresién «con-
cluir por el término «celebrar», en la medida que consideramos
a esta ultima expresiéon de mayor propiedad para el tema.

En segundo término, establecemos que tiene «validez» y no
sb6lo «eficacia» entre ellas el acto que se oculta, ya que ello es
asi.

En tercer término, variamos la palabra «forma» por «formali-
dad», en virtud de las mismas consideraciones esgrimidas en
numerales anteriores.

Asimismo, hemos considerado conveniente corregir el error
en que incurre el actual articulo 191 del Cédigo Civil, cuando
establece que el acto no surtira efectos (se entiende para nadie)
en caso perjudique el derecho de terceros, ya que lo l6gico seria
circunscribir la ineficacia de ese acto a los terceros que even-
tualmente se verian perjudicados por su celebracion, pero no a
las partes que lo celebraron, las mismas que si deberian verse
sujetas a sus efectos.

Articulo 192 .-

Articulo 193.- «La accién para solicitar la nulidad del acto si-
mulado puede ser ejercitada por cualquiera de las
partes, por el tercero perjudicado o por cualquier

persona que tenga legitimo interés.»

Fundamento.- Consideramos pertinente efectuar la adicién ano-
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tada ya que, al tratarse de un supuesto de nulidad, no existe
razon alguna para impedir que esa accidén sea interpuesta por
cualquier otra persona que tenga legitimo interés.

Articulo 194 .-

TITULO VII
Fraude del acto juridico!'2?

Articulo 195.-
Articulo 196.-
Articulo 197 .-
Articulo 198.-
Articulo 199.~

Articulo 200.- «La ineficacia de los actos gratuitos se tramita
como proceso sumarisimo; la de los actos onero-

{120} Vale la pena recordar que sobre este tema existe una critica bastante
" acuciosa formulada por el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois

(OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 48 y 49.), quien
cuestiona la ubicacién en el tratamiento legislativo que el Codigo Civil de
1984 otorga al tema del fraude de los actos juridicos.
En adelante las expresiones de Olaechea:
«3i el sitio para tratar del acto juridico en un Cédigo Civil no era antes de
la teoria de obligaciones sino al principio, el Codigo de 1984 debi6 aplicar
ese principio y legislar sobre €l a continuacién del Titulo Preliminar.
Reconozco que asi estaba en el Proyecto de la Comision Codificadora. No
se percibe por qué la Comisién Revisora lo puso después del Libro sobre
las Personas y por qué los autores del Proyecto lo aceptaron sin objecion.
Quizas la ya mencionada premura por verlo convertido en Cédigo.»
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sos como proceso de conocimiento. Son especial-
mente procedentes las medidas cautelares desti-
nadas a evitar que el perjuicio resulte irreparable.

El plazo prescriptorio es de un ano computado
desde la_celebracién del acto fraudulento, o. en

todo caso, de dos arios, desde el momento en que
se tomoé conocimiento del acto, conforme a lo es-

tablecido por el articulo 2001, inciso 4.

Quedan a salvo las disposiciones pertinentes en
materia de quiebra.»

Fundamento.- Basamos la adicién propuesta en las considera-:
ciones que sobre el particular formula el profesor Lohmann
Luca de Tena"?!, cuando sostiene lo siguiente:

«De conformidad con el apartado 4 del articulo 2001 del
Codigo, la accién revocatoria (debié decir de ineficacia, por
cuestion de coherencia) de un acto fraudulento prescribe a
los dos arios. Segun €l numeral 1993, el plazo prescriptorio
empieza a contarse desde el dia en que puede ejercerse la
accion.

Con el sistema del Codigo de 1936 (articulo 1168) la situa-
cion era mas clara y segura: los dos anos se computaban
desde la celebraciéon del acto fraudulento, pese a que tal so-
lucién resultaba perjudicial si el acto se habia mantenido
oculto. Al disponer el nuevo ordenamiento que el plazo co-
rre desde que puede ejercerse la accién, hemos de entender
que es desde que el acreedor toma conocimiento de la dis-
posicion fraudulenta de bienes del deudor, quedando claro,
por cierto, que se presume conocida si la transferencia ha
sido objeto de inscripcion registral.

La impugnacion de la renuncia a la herencia que perjudi-

que al acreedor tiene plazo inferior: tres meses desde cono-
cida (articulo 676).»

(121) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Pagina 443.
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TITULO VIII

Vicios de la voluntad

Articulo 201.-

Articulo 202.-

Articulo 203.-

319

Articulo 204.- «El error de calculo no da lugar a la anulacién
del acto sino solamente a rectificaciéon, salvo que
conduzca a un error sobre la cantidad gue haya

sido determinante de la voluntad.

El error sobre la cantidad da lugar a la anulacién

del acto si es determinante de la voluntad.»

Fundamento.— Efectuamos las modificaciones anotadas a este
numeral, en razén de los argumentos que sobre el particular es-
grime el Doctor Guillermo Lohmann Luca de Tena!'??, los mis-

mos que reproducimos a continuacién:

«El articulo no esta bien redactado y por eso resulta confu-
so. De cualquier manera, es insuficiente. En efecto, segan
el precepto el error de calculo no es vicio de entidad signifi-
cativa, de manera que sélo se permite su rectificacion. Has-
ta aqui es claro. Pero sigue: salvo que (el error de calculo)
consista en un error sobre la cantidad que haya sido deter-
minante de la voluntad. La pregunta surge de inmediato:
JEn qué consiste un error de cantidad?.

Precisemos, pues. El error de calculo es aquel que recae so-
bre numeros, entidades abstractas a partir de la unidad; el
calculo es el conjunto de operaciones aritméticas abstrac-
tas. La cantidad, en cambio, es cosa bien distinta. Porque
la cantidad a que el articulo alude es el conjunto de ciertas

{122) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Paginas 475 y 476.
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partes, independientes y mas o menos homogéneas. Mien-
tras que-el calculo es un procedimiento, la cantidad es una
suma de ciertas unidades, o sea, la cuantia resultante.

Es claro, por lo tanto, que el error de calculo no tiene,
conceptualmente hablando, nada que ver con el error que
versa sobre la cantidad de algo. Es imposible que el error
de calculo sea al mismo tiempo un error sobre la cantidad.
Lo que ocurre es que un error de calculo puede conducir a
otro sobre la cantidad. Al menos esta debe ser la correcta
interpretacion del articulo 204, aunque no la tnica.»

Articulo 205.- «El error en el motivo sélo vicia el acto cuando
expresa o tacitamente se manifiesta como su ra-
z6n determinante y es aceptado por la otra parte.»

Fundamento.- Consideramos que lo relevante en el error en el
motivo no es que el mismo (el motivo) conste de manera expresa
al momento de la celebracién del acto. Pensamos que podria
constar expresa o tacitamente. Lo importante sera que, ademas
de tal situacién se manifieste como su razén determinante y sea
aceptado por la otra parte.

De ahi la modificacién anotada.

Articulo 206.- «La parte que incurre en error no puede pedir la
anulacién del acto si, antes de haber sufrido un
perjuicio, la otra ofreciere cumplir conforme al
contenido y a las modalidades del acto que aqué-
lla quiso celebrar.»

Fundamento.— Simplemente reemplazamos la expresién «con-

cluir por el término «celebrar», por estimarlo de mayor propie-
dad.

Articulo 207 .-

Articulo 208.— «Es anulable el acto cuando el error en la decla-
racion se refiera a la naturaleza del acto, al objeto
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principal de la declaracién o a la identidad de la

persona, cuando la consideracién a los tres ele-
mentos senalados hubiese sido el motivo determi-

nante de la voluntad, asi como al caso en que la
declaracion hubiese sido trasmitida inexactamente

por guien estuviere encargado de hacerlo. salvo

que se trate de un caso de disenso.»

Fundamento.— Estimamos que los tres primeros supuestos con-
templados por el articulo 208 del Cédigo Civil constituyen ver-
daderos casos de error. Aludimos al error en la declaracion
cuando se refiere a la naturaleza del acto; si se trata de un error
en la identidad del objeto principal de la declaracion; y al error
en la identidad de la persona cuando la consideracién a ella hu-
biese sido el motivo determinante de la voluntad.

Sin embargo, la cuarta hipétesis de esta norma no sera -ne-
cesariamente- un caso de error. Nos referimos al supuesto error
producido cuando la declaracion hubiese sido transmitida
inexactamente por quien estuviere encargado de hacerlo.

Puede tratarse de un error, pero puede que no lo sea. Nos
encontramos, en este caso, en la tenue linea divisoria entre el
error en la declaracién y el disenso o disentimiento (lo contrario
al consentimiento).

Es asi que el disentimiento no es un vicio de la voluntad,
sino un vicio del consentimiento, razén por la cual no acarrea la
anulabilidad del acto, sino la nulidad del mismo!23.

Articulo 209.-

(123) Por otra parte, remitimos al lector a lo escrito en el Perii sobre esta mate-
ria: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato Pri-
vado, Tomo I, Paginas 163 a 164; DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El
Contrato en General, Primera Parte. Tomo I, Paginas 152 a 172;
LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Paginas 483 a 491; y
CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Celebrados a Través de Medios
Informaticos. Biblioteca de Derecho Contemporaneo. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru, Volumen III, Tomo [, Paginas 91
a 97.
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Articulo 210.- «El dolo es causa de anulacién del acto juridico
cuando el engano usado por una de las partes
haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera
celebrado el acto.

Cuando el engano hubiera sido empleado por un
tercero, el acto serd anulable si fue conocido por
el destinatario de la declaracién a gquien convi-

niendo la no revelacién del engario, se aprovecha
de ello.»

Fundamento.- Apoyamos los argumentos esgrimidos por
Lohmann!'?¥, quien al comentar el texto vigente del segundo pa-
rrafo del articulo 210 del Cédigo Civil, anota las siguientes con-
sideraciones:

«Concluye la norma senalando que si el engano es emplea-
do por el tercero, la anulacién solamente prosperara si,
ademas de haberlo conocido, la otra parte obtuvo un bene-
ficio. Dicho esta que en los actos unilaterales, conocido o
no el engano, el negocio es anulable. Partamos, pues, del
supuesto de negocios con dos 0 mas partes. La ley habla de
beneficio, pero a nuestro entender es exagerado, pues se
corre el riesgo de interpretar literalmente el beneficio y to-
marlo como sinonimo de utilidad, ganancia, enriqueci-
miento o evitacién de un potencial perjuicio {caso este nlti-
mo de quien vende sabiendo que lo vendido sera expropiado
a bajo precio) o algo similar.

El fundamento de la anulacién en estos casos es que una
parte conoce el engano causado por otro y faltando a un
deber de buena (fe), de lealtad y de moralidad, no hace ad-
vertir el error a la contraparte. Debe rectamente entenderse
que el beneficio es secundario e impone al afectado la carga
de una prueba dificilisima. No hay razén para ello. La cues-
tion del beneficio no fue discutida cuando la Comisién
aprobé el articulo, pero el tema merece que se replantee.
Puede en efecto haber dolo conocido por una de las partes
y ausencia de beneficio para ella, con un considerable per-
juicio del enganado.

(124) LOHMANN LUCA DE TENA., Guillermo. Op. cit., Pagina 500.
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Lo del beneficio, por tanto, ha de ser aceptado con serias
reservas y en todo caso la aplicacién jurisprudencial tendra
que ser amplia y no rigida. Si se demuestra que una de las
partes conocia el dolo del tercero y no procur6 desvane-
cerlo, ha actuado inmoralmente y no con arreglo a la buena
fe. Entonces no hay motivo para ampararlo en desmedro
del afectado y mantener el negocio a toda costa. La prueba
del conocimiento debe ser imprescindible a todas luces. Y si
licitamente no ha revelado el engafio, sus razones tendria,
sean cuales sean. Lo cierto es que se ha aprovechado, y
esto es lo importante, de un error causado por otro; ha uti-
lizado para si un error ajeno obtenido de mala manera. El
«beneficio» que eso le rinde sera de variada indole, objetivo
como una ganancia o evitacién de un perjuicio, o subjetivo
con todos sus matices, vanidad, orgullo, afan de perjudicar
‘a la otra parte, etc.

Visto asi el articulo, hubiera sido mas justo mencionar con-
veniencia en lugar de beneficio y no hace falta que se haya
obtenido antes de demandar la anulacién. Basta que el sclo
hecho de la conclusién del negocio pueda ser conveniente
para la parte dolosa.»

Articulo 211.- «Si el engano no es de tal naturaleza que haya
determinado la voluntad, el acto sera valido, aun-
gue sin €&l se hubiese celebrado en condiciones
distintas; pero la parte que actué de mala fe res-
pondera de la indemnizacién de danos y perjui-
cios.»

Fundamento.- Variamos la expresion «concluido» por el término
«celebrado», ya que lo consideramos mas propio en relaciéon a los
actos juridicos.

Articulo 212.-
Articulo 213.-

Articulo 214.- «La violencia o la intimidacion son causas de
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anulaciéon del acto juridico, aunque hayan sido
empleadas por un tercero que no intervenga en él.

Cuando la violencia o la intimidacién eliminan por
completo la intencién _de celebrar el acto, éste

sera nulo.»

Fundamento.— Hemos procedido a agregar un segundo parrafo
al articulo bajo tratamiento, ya que consideramos que cuando
estemos frente a un acto viciado de violencia o de intimidacién,
dependera del grado de las mismas. De este modo, tal violencia
o tal intimidacion pueden haber llevado a distorsionar la volun-
tad del agente o incluso pueden haber llevado a anularla por
completo, y ello seria de absoluta relevancia para determinar $i
las consecuencias deben ser la anulabilidad o la nulidad del
acto juridico.

Estimamos pertinente efectuar la precisiéon anotada, en fun-
cion de que ello es asi por la naturaleza de las cosas.

Articulo 215.- «Hay intimidacién cuando se inspira al agente el
fundado temor de sufrir un mal préximo y grave
en su persona, su cényuge, o sus parientes den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad o en los bienes de unos u otros.

Tratandose de otras personas o bienes, correspon-
dera al juez decidir sobre la anulacién, segun las
circunstancias.»

Fundamento.- Convenimos con Lohmann!?®, cuando anota lo
siguiente:

«El mal en que consiste la amenaza debe ser inminente y
grave {ademas de injusto, de lo que trata otro articulo). En
otras palabras, inminente es sinénimo de futuro, pero
proximo, aunque no creemos que tenga que ser inmediato.
Si una persona recibe amenazas de que sera secuestrado
un miembro de su familia antes de que pasen treinta dias,

(125) LOHMANN LUCA DE TENA. Guillermo. Op. cit., Pagina 507.
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el mal sera préximo, pero no inmediato, y sin embargo la
intimidacion es evidente. La gravedad que el precepto exige
también habra que juzgarla caso por caso: si la amenaza
versa sobre los bienes del declarante no parece razonable
medir por igual al potentado y al que carece de medios.»

Articulo 216.-

Articulo 217.- «La amenaza del ejercicio regular de un derecho
y el simple temor reverencial, que no constituya
violencia o intimidacién, no anulan el acto.»

Fundamento.- Efectuamos la precision anotada, ya que puede
haber temor reverencial en el que se configuren estos vicios. En
tales casos, el acto juridico sera anulable o nulo, segun se trate
de vicio impulsivo o compulsivo, respectivamente.

Articulo 218.-

TITULO IX
Nulidad del acto juridico
Articulo 219.- «El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente.

2. Cuando se haya celebrado por persona abso-

lutamente incapaz, salvo gue la ley disponga
lo contrario.

3. Cuando su objeto es fisicamente imposible.

4. Cuando su objeto es juridicamente imposible.

5. Cuando su objeto es indeterminable.
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6. Cuando carezca de causa o la que tenga sea

ilicita.

7. Cuando_adolezca de simulacion absoluta.

8. Cuando no revista la formalidad prescrita
bajo sancién de nulidad.

9. Cuando la ley lo declara nulo.

10. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar,
salvg que la ley establezca sancién diversa.»

Fundamento.— Nuestras modificaciones al inciso 2 del articulo
219 obedecen a que el Codigo en el texto vigente utiliza indebi-
damente el término «practicado» en relaciéon a la celebraciéon del
acto juridico. Creemos que la expresion «celebrado» revestiria
mucha mayor propiedad. Por otra parte, la salvedad hecha en el
inciso bajo analisis, si bien resulta la mas conocida o represen-
tativa, no es la unica en que el Codigo Civil y el Codigo de los
Nifios y Adolescentes consideran validos determinados actos ce-
lebrados por incapaces.

Modificamos el actual inciso 3, dadas las consideraciones
que nos llevaron a hacer lo propio con el texto del articulo 140
del propio Cédigo Civil, para hacer mas claro su contenido y di-
vidir las causales que contiene.

El inciso 4, en virtud de lo antes expresado, pasaria a regu-
lar tan sé6lo al acto con objeto juridicamente imposible.

En nuestro inciso 5 regulamos el caso de un acto nulo por
tener objeto indeterminable.

Para el caso de nuestro inciso 6, remitimos al lector a las
consideraciones esgrimidas cuando analizamos el tema de la
causa en el articulo 140 del Codigo Civil.

Nuestro inciso 7 corresponde al vigente inciso 5.

Nuestro inciso 8 corresponde, en lo esencial, al texto vigen-
te del inciso 6, con la salvedad de que hemos variado la palabra
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«forma» por el término «formalidad», ya que éste resulta mas
apropiado.

Nuestro inciso 9 es el actual inciso 7.

Y, finalmente, nuestro inciso 10 acoge el texto del inciso 8
vigente.

Articulo 220.- «La nulidad a que se refiere el articulo 219 pue-

de ser alegada por cualquier persona que tenga
legitimo interés, salvo disposicién legal en contra-

rio, o por el Ministerio Publico.

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

No puede subsanarse por la confirmacién.

No cabe renuncia expresa a la accién de nulidad.»

Fundamento.- Salvo en casos de excepcion, la declaracion de
nulidad de un acto juridico interesara a toda la sociedad. En tal
sentido, cualquier persona podria alegarla, siempre y cuando
tenga un legitimo interés econémico o moral, de acuerdo a lo
prescrito por el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

De ahi nuestra primera modificacion.

En segundo término, establecemos que el juez que conoce
de una causa tiene la obligacion de declarar la nulidad -de ofi-
cio—-, cuando ésta sea manifiesta. El fundamento de tal modifi-
catoria se basa en que, dada la redaccién actual de la norma, es
susceptible de mal interpretarse la palabra «puede», entendién-
dose como que la referida declaracién, aunque se trate de una
nulidad evidente, es sélo potestativa y no obligatoria del juez.

Finalmente, precisamos que no cabe renuncia expresa a la
accion de nulidad de un acto juridico.

Con ello lo que queremos dejar en claro es que no podria
pactarse una renuncia al futuro planteamiento de la nulidad de
un acto juridico, ya sea por convenio o por acto unilateral.
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Por lo demas, no hemos establecido que dicha imposibilidad
se presenta en los términos mas amplios, pero referida a la re-
nuncia expresa, ya que cabria renunciar tacitamente, en la me-
dida que no se plantee dicha accién y transcurra el plazo de
prescripcion establecido por el articulo 2001, inciso 1, del Cédi-
go Civil.

Articulo 221.- «E] acto juridico es anulable:

1. Por incapacidad relativa del agente, salvo que
la ley disponga lo_contrario.

2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia o
intimidacion, salvo cuando en los dos ultimos
supuestos se elimine por completo la intencién
de celebrar el acto, en cuyo caso el acto seria
nulo.

3. Por simulacion relativa, cuando el acto disimu-
lado que lo contiene perjudica el derecho de
tercero.

4. Cuando la ley lo declara anulable.»

Fundamento.- Nuestra modificatoria al inciso 1 de este articulo
se basa en similares consideraciones que aquellas que inspira-
ron nuestra reforma al inciso 2 del articulo 219 del Cédigo.

La precisién anotada en el inciso 2 se inspira en la distin-
cién que hemos efectuado respecto a este tema en nuestro ana-
lisis del articulo 214.

Finalmente, nuestra modificatoria al inciso 3 del articulo
221 se basa en las consideraciones esgrimidas al respecto por el
Doctor Guillermo Lohmann!?®, cuando anota lo siguiente:

«La regla, dice el texto, alude a la simulacion del acto ver-
dadero que lo contiene. Esto es indescifrable. En el fenéme-
no de la simulaciéon pueden presentarse dos posibilidades:
1) la simulacion sensu stricto con un unico acto juridico

(126) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Pagina 573.
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[antasma. que nada oculta sino la realidad juridica prece-
dente anterior a la simulacidén; 2} la dizsimulacién, que con-
siste en dos actos: uno disimulante, que es nulo por impe-
rativo del articule 219.5 ¥ otro acto que ha sido occultado v
disimulado. El primero o disimulante, contiene al segundo ¥
siempre es nulo, no anulable. Pero, ademas, el acto falso es
el continente o disimulante y el verdadero es e] acto conte-
nido o disimulado. No es posible hablar en sedc de simula-
clon del ‘acto real que lo contiene”, porgque este acto gue
contiene a otro siempre es falso.s

Articulo 222.- 7

Articule 223 -

(137) Sobre este particular, el Doclor Manuel Pable Olaepchea du Bois
[DLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cil., Pifinas 49 v 50] lormula
o= sigulenies refllexiomnes:
sTamblén cabe senalar la confusién de ideas del Codige Civil de 19843 en
materla de nulidad v anulabilidad del acto juridico. La verdadera doctrl
na, la Unfea, e85 la que eontiene ¢l Codige Civil de 1336, Los actos
anulables s6la a¢ tendrin por nulos deade el dia en gue queda
ejecuioriada ln sentencia que los Invalida. Contrarlamenie. como la nuli-
tlad es toial ¥ absoluls desde su orfgen, su declormeiin se releobroe & la
[echn de la celebracion. En Lanto Que el acto anulable =5 :u:.l:l:pl!ibll: de
confirmacidn por contrato ulterior, eso no es posible en el case del acto
nule, por la siniple rasta gue no e edstido.

Se equiveca pues el Codigoe Civil de 1984 cuando en su articule 322
redrotmae los electos de la nubidad del acto anulable a b fecho de su eele-
bracian,

Son tan diferentes bos efectos de la nulkdad y de la anulabilidad que e ar

ticwla 1168 del Codigo Cheil de 1936 [ija en dos afios el plazo de una ae-
citn de anulabibicad ¥y en 30 afios el de ln aceidn de nulsdsd. Tan grande
diferenciy ohedece a que 1o nuls no exlste. Por consipulente, s4lo transcu-
rmido un lergo plazo pueds concederse, como en el caso de la prescripeidn
adguisitiva de mala e Hay un momente o que ¢l Derecho debe pener (in
a uma sijuacion g aundgue sn s onden hubbess sido nola njusta o dle-
pgal, debe reconceerse, Para ol Codigo Civtl de 1984 esos plaros son de dos
anas ¥ diez anos. MNada Justifics esa temerara benevolencla frente al acle
muibo.

A pesar de ser tentadoras las eriticas de Olaechea, ereemos gue el trago-
mlenle actual al respecto podria mapndeneese inalterads, en aras de no ge-
nerar mayor confusldn entre Ios alwogadoe,
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Articulo 224 .- «La nulidad de una o mas de las disposiciones
de un acto juridico no perjudica a las otras, siem-
pre que sean separables, apreciando la intencién
de quienes celebraron el acto.

La nulidad de disposiciones singulares no importa
la nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas

por normas imperativas, siempre_que el acto sub-
sista y prevalezca un interés ético. social o publi-

co sobre el privado.

La nulidad de la obligacién principal conlleva la
de las obligaciones accesorias, pero la nulidad de
éstas no origina la de la obligacion principal.»

Fundamento.— En primer lugar debemos decir que el elemento
de la separabilidad de las clausulas establecido en el primer pa-
rrafo del articulo 224 es adecuado, pero a nuestro entender re-
sulta susceptible de mejorarse estableciendo que tal separabi-
lidad deberia ser considerada en funcién de apreciar la inten-
cion de quienes celebraron dicho acto.

En segundo término, efectuamos la precision anotada en el
segundo parrafo de este numeral, ya que compartimos el pare-
cer de Lohmann!'?® a] respecto, cuando anota que:

«Para determinar la insercién automatica de clausulas
modificatorias del contenido negocial por mandato legal, y
que ademas el contrato subsista, debe prevalecer un expre-
so interés ético, social o publico sobre el privado. A falta de
dicho interés que obligue a las partes a negociar asi y no de
otra manera, sostenemos que las partes pueden instar la
nulidad total si la vigencia global del negocio es contraria a
sus intenciones. La ley puede prohibir que un contrato ten-
ga eficacia con cierto contenido pero no puede imponer en
el negocio un contenido legal, por cierto y permitido a to-
dos, pero no querido en el caso concreto, salvo que existan,
legalmente y taxativamente calificados como tal, unos inte-
reses superiores dignos de proteccién que obliguen a man-
tener el contrato.»

(128) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit.. Pagina 585.
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Articulo 225.-

Articulo 226.- «La incapacidad de una de las personas que con-
forman una misma parte, no puede ser invocada
por la otra en su propio beneficio, salvo cuando
es indivisible el objeto o la obligacién comun.»

Fundamento.—- En primer término consideramos necesario pre-
cisar de qué parte estamos hablando.

No se trata de la contraparte en el contrato, sino que es
otra persona que conforma conjuntamente con el incapaz una
sola parte en el acto celebrado.

Es por ello que, ante la falta de claridad en la redaccion de
la norma vigente, decidimos perfeccionarla.

Y en segundo lugar, la modificaciéon anotada a la parte final
del articulo bajo analisis corresponde al Doctor Guillermo
Lohmann??, quien anota lo siguiente:

«He aqui otro severo problema, que en este caso no es here-
dado del Codigo anterior.

Lo que ocurre es que ha habido una errata inadvertida. Lo
que se ha querido decir es que sean indivisibles el objeto o
la obligacion.

La obligacion indivisible y la solidaria son claros supuestos
de lo tenido en mente por el legislador. En tales casos, la
co-parte podra invocar la anulacién, aunque la causal haya
que encontrarla en otra persona.

En sintesis, la causal de anulacion sélo puede ser invocada
por el afectado de ella (o representantes o causahabientes)
o por su co-parte si la obligacién fuera comun o el bien de-
bido indivisible.»

(129) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Pagina 588.
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Para estos efectos también remitimos al lector a lo escrito
por nosotros en un trabajo anterior3%,

Articulo 227.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Esta norma podria ser derogada, pues resulta
reiterativa con lo preceptuado en los articulos 44, inciso 113V y
221, inciso 1132 del Cédigo Civil.

Articulo 228.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos existen tres poderosas razones -
para que se derogue el articulo 228 del Codigo Civil, las mismas
que pasamos a exponer:

(@) La norma se refiere al tema del pago, materia propia del
Derecho de Obligaciones y, especificamente, a los efectos de
las obligaciones.

(b) La norma resulta reiterativa a lo dispuesto por el articulo
1227 del propio Codigo, numeral que establece que «El pago
hecho a incapaces sin asentimiento de sus representantes
legales, no extingue la obligacion. Si se prueba que el pago
fue util para el incapaz, se extingue la obligaciéon en la par-
te pagada.»

{c) EIl articulo 228 del Cédigo Civil no contempla el supuesto
inverso, es decir que quien efecttie el pago sea -precisamen-
te— el incapaz, lo que si esta regulado {entre otros supues-
tos) por el articulo 1223 del Codigo Civil, norma que pres-
cribe lo siguiente:

(130) OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit., Prime-
ra Parte, Tomo III, Paginas 297 a 308.

(131) Articulo 44.- «Son relativamente incapaces:
1. Los mayores de dieciséis arfios y menores de dieciocho anos de edad.
(...}.»

(132) Articulo 221.- «El acto juridico es anulable:
1. Por incapacidad relativa del agente.

(..}
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vEs valido el pago de quien se encuentra en aptitud legal de
efectuarla,

&in embargo, quien de buena fe recibié en pago bienes gue
se consumen por el use o dinero de quien no podia pagar,
silo esta obligado a devolver lo que no hublese consumido
o gastado.s

Articulo 229.-

TITULO X
Confirmacién del acto juridico

Articulo 230.-

Articulo 231 -

Articulo 232 - «La formalidad del instrumento de conflirmacidn
debe tener iguales solemnidades a las estableci-
das para la validez del acto que se confirma, salve
en cl caso que se haya confirmado a través de la

Fundamento.— En primer término, variamos la palabra «formas
por la expresion «Jormalidads, ya que la consideramos mas apro-
piada (a pesar de tratarse de una modificaclon accesortal. |

En segundo lugar, exceptuamos a la eonlirmacién mortis
causa de las formalldades que debia revestir el acto que es ma-
teria de la misma; ello, por razones de evidente logica, ya que la
norma bajo analisis, sin duda estd pensada y redactada en fun-
cion de actos inter vives''*4,

(1379} Tentaciin académicn vencida:
El Anteproyecta elaborado per €] Doctor Manuel de ta Puente v Lavalle ¥
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la Doctora Susana Zusman Tinman, presentado a la Comisién Reforma-
dora que elaboré el Cédigo Civil de 1984, contemplaba en sus articulos
38. 39 y 40, una figura relativa a la convalidacién de los actos juridicos
denominada «conversion».
Los referidos articulos tenian el texto siguiente:
Articulo 38.—- «El acto juridico que sea nulo segun el tipo de acto en que fue
celebrado, puede adquirir validez mediante su conversién a un tipo distin-
to, respecto del cual tenga los requisitos de esencia y forma, siempre que la
finalidad perseguida por las partes permita suponer que ellas lo habrian
querido si hubieran podido prever la nulidad del acto que celebraron.»
Articulo 39.- «La accion para que se declare la conversion del acto nulo
puede ser intentada por cualquiera de las partes, con citacién de la otra,
y pasa a los herederos de ellas.»
Articulo 40.- «La sentencia que declare la conversion tiene efecto retroac-
tivo al momento en que ésta es posible de producirse, considerando lo
dispuesto en el articulo 38.» .
En la Exposicién de Motivos de dicho Anteproyecto (MINISTERIO DE JUS-
TICIA - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU. Op. cit., Pagi-
nas 76 a 80), los referidos profesores sefialaban lo siguiente:
«Articulo 38.- El acto juridico es nulo cuando no retne los requisitos se-
nalados en el articulo 30 del Anteproyecto. Puede darse, sin embargo, que
esa nulidad sea so6lo para el tipo de acto juridico que se ha celebrado y
que el acto satisfaga los requisitos exigidos para otro tipo de acto. Ha
dado lugar a un largo debate doctrinal si, en estas circunstancias, debe la
ley permitir que el acto juridico nulo pueda convalidarse mediante su
conversion a este otro tipo.
El Anteproyecto, apartandose de la posicién adoptada por el Cédigo Civil
de 1936, ha optado por acoger la figura de la conversién, tomando en
consideraciéon que es conveniente, dentro de lo posible, proteger la validez
de los actos juridicos que adolecen de defectos, cuando pueda colegirse
que la voluntad de las partes habria sido, en caso de conocer tales defec-
tos, obtener los efectos queridos por ellas aunque fuere a través de un
acto juridico de tipo distinto.
La conversion ha sido adecuadamente definida como el medio juridico en
virtud del cual el acto juridico que resulte nulo segtin el tipo de acto cele-
brado por las partes, puede ser salvado de la nulidad mediante un cam-
bio de su tipo original a un tipo distinto de acto que sea valido, a fin de
que, a través de este nuevo tipo, puedan producirse los efectos queridos
por las partes, siempre que haya fundadas razones para establecer que, si
hipotéticamente las partes se hubieran percatado de la nulidad, hubieran
querido el nuevo tipo de acto.
Es necesario destacar que el Anteproyecto acoge la figura de la conversién
material o propia, segin la cual hay un cambio en el tipo de acto juridico
para salvar la validez del acto sin que haya mandato expreso de la ley, a
diferencia de la conversién formal o impropia en la cual permanece el
mismo tipo de acto juridico, aunque con forma distinta, cuyo ejemplo mas
citado es el del testamento cerrado nulo que puede convertirse en testa-
mento olégrafo valido.
Los presupuestos necesarios para que pueda producirse la conversién son
los siguientes:
a) Que se trate de un acto juridico nulo segun el tipo de acto celebrado
por las partes.



b)

c)

d)

e}
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La conversion no se aplica al acto juridico inexistente, desde que no
es posible la transformacion de un acto que no ha llegado a tener
existencia.

Tampoco se aplica a los actos anulables, por cuanto la conversién
esta destinada a convalidar un acto juridico invalido, mientras que,
tratandose de actos anulables, que tienen validez en tanto no se de-
clare su anulabilidad, aquélla puede asegurarse bien sea mediante la
confirmacién o bien simplemente no impugnando el acto. En cuanto
al acto anulable ya invalidado juridicamente, resulta evidente que, si
las partes hubieran deseado la validez del acto, no habrian ejercitado
la accién de anulacién, con la cual se pone de manifiesto una volun-
tad contraria a la convalidacién, siendo asi que el deseo de convalidar
es la esencia de la conversién.

Que el acto nulo retna los requisitos y elementos esenciales para la
validez del nuevo acto.

Este presupuesto resulta de la naturaleza de la conversién, pues si no
fuera asi, el nuevo acto seria también invalido y no habria podido
alcanzarse el proposito de la conversion, que es la convalidaciéon.

Que si hipotéticamente las partes hubiesen conocido la nulidad del
tipo de acto juridico que celebraron, habrian querido y celebrado el
nuevo tipo.

Puede observarse que en este caso el presupuesto es de caracter emi-
nentemente subjetivo, pues el juez debe colocarse en la situacion de
las partes e interpretar no sélo respecto a lo que entendieron celebrar
sino también respecto a lo que hubieran estipulado si hubieran adver-
tido la nulidad. Debe destacarse que no se trata de la voluntad real-
mente existente de las partes, porque no hay duda de que ellas han
querido el acto nulo, sino lo que se imagina que seria la voluntad hi-
potética de las partes si hubieran conocido la nulidad del acto.

Por otro lado, la voluntad hipotética debe ser interpretada en base a
criterios que permitan establecer que realmente habria existido tal vo-
luntad, esto es, mediante métodos interpretativos que ofrezcan seguri-
dad razonable respecto a lo que hubieran querido las partes. En la
duda, hay que dejar de aplicar la conversion.

Que la finalidad practica que llevo a las partes a celebrar el acto nulo
pueda alcanzarse a través del segundo tipo de acto.

Este presupuesto también es subjetivo y se justifica en que el interés
que impulsa a las partes a celebrar un acto juridico es alcanzar un fin
practico y no el medio juridico utilizado.

Que los efectos del segundo tipo de acto no sean mayores que los del
acto nulo que hayan celebrado las partes.

Lo que se persigue mediante la conversion es que el segundo tipo de
acto permita alcanzar el fin practico querido por las partes, mediante
efectos juridicos semejantes, aunque sean menores, a los que hubie-
sen obtenido con el tipo nulo, ya que pretender lograr efectos mayores
seria desnaturalizar lo que las partes originalmente buscaron.

Articulo 39.- A diferencia de los otros medios de convalidar los actos juri-
dicos como son la confirmacién y la ratificacién, la conversiéon no se per-
fecciona mediante la declaracién de la parte o partes que celebraron el
acto juridico invalido, sino que es necesario que esta declaracion la haga
el juez en virtud de una accion judicial incoada al respecto.

Esta accion puede ser intentada por cualquiera de las partes que celebra-
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ron el acto juridico nulo, pues son ellas las particularmente interesadas
en obtener los efectos juridicos que buscaron a través del acto que cele-
braron y que no pudieron obtener debido a la nulidad de éste. La accién
debe tramitarse con citacién a la otra parte, a fin de que ésta tenga cono-
cimiento de su existencia y pueda aducir las razones a favor o en contra
de la conversion, segun sea su legitimo interés.

También puede declararse judicialmente la conversién cuando, en una ac-
cién que verse sobre la nulidad del acto intentada por una de las partes,
plantee la otra parte la conversién para evitar que se declare esa nulidad
y poder alcanzar los efectos juridicos adecuados a la finalidad practica
que se buscé en el acto nulo.

En ambos casos, la accién pasa a los herederos de las partes.

Articulo 40.- La sentencia de la conversion tiene caracter declarativo, des-
de que el juez se limita a establecer que, si las partes hubieran
hipotéticamente conocido la nulidad del acto que celebraban, habrian ce-
lebrado en ese momento el acto juridico de otro tipo para alcanzar a tra-
vés de éste los efectos juridicos deseados por ellas.

Esto determina que la sentencia que declare la conversion deba tener
efecto retroactivo, desde que el juez simplemente declara lo que debid
ocurrir al momento de celebrarse el acto nulo, o sea el momento en que
las partes efectuaron su declaracién de voluntad.

Sin embargo, puede ocurrir que, tratdndose de un supuesto de conversién
de un acto juridico consensual a un acto juridico real, la tradicion de la
cosa no se haya efectuado en el momento de celebrarse el acto nulo sino
en una oportunidad posterior, lo que determinara que la conversion no
pueda realizarse hasta el momento de la entrega.

Esta es la razon por la cual el articulo 40 dispone que la sentencia que
declara la conversion tenga efecto retroactivo al momento en que ella es
posible de realizarse, o sea cuando el acto nulo puede producir sus efec-
tos juridicos a través del nuevo tipo de acto.»

Por nuestra parte, podemos decir que el tema de la conversiéon de los ac-
tos juridicos nos llamo la atencion desde el momento en que el Doctor
Manuel de la Puente y Lavalle (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El
Contrato en General, Primera Parte, Tomo III, Paginas 441 y 442) hizo re-
ferencia a que el articulo 1538 del Cédigo Civil era un supuesto de con-
version legal, punto que discutimos en una obra posterior (CASTILLO
FREYRE, Mario. El Bien Materia del Contrato de Compraventa, Paginas
315 a 318].

Creemos que los fundamentos expuestos en el citado Anteproyecto son
muy sélidos y explicitos, tanto asi que consideramos que ésta fue —duran-
te algunos anos- una tentacién académica que compartimos.

Sin embargo, no mantenemos aquella posicién, en razén de que tenemos
fundados temores acerca de cuales serian los efectos en la aplicacion
practica de la conversién y su tratamiento en los tribunales de justicia de
nuestro pais.

Es tal vez éste el principal argumento que nos ha llevado a reflexionar y
optar por el camino de no proponer su regulacién legislativa en el Peru,
ello, independientemente de que se pueda presentar. como en el caso del
testamento cerrado que no guarda las formalidades de ley para valer
como tal, pero que si las tiene para valer como olégrafo.



LIBRO III
DERECHO DE FAMILIA(*)

SECCION PRIMERA
Disposiciones generales

(*) A pesar de no formar parte de los textos citados en el anali-
sis del Libro de Derecho de Familia, he tenido muy presentes los
apuntes de clase de quienes fueron mis profesores de la materia
en la Universidad Catolica, a la par de grandes amigos, los Doc-
tores Roger Rodriguez [turri y Benjamin Aguilar Llanos (Facul-
tad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perq,
Lima, 1985). Ademas hemos consultado sus obras (RODRIGUEZ
ITURRI, Roger. Cédigo Didactico de los Ninos y Adolescentes.
Derecho del Menor y de la Familia. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima 1994; RODRI-
GUEZ ITURRI, Roger. Adolescencia Matrimonio y Familia. Un
Estudio Interdisciplinario. Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catoélica del Peru, Lima, 1995; y AGUILAR LLANOS,
Benjamin. Instituto Juridico de los Alimentos. Indice Analitico.
Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, 1998) y la del Doctor Héctor
Cornejo Chavez (CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar
Peruano, Tomos [ y II. Libreria Studium Ediciones, Lima, 1985},
trabajo pionero sobre la materia.

Articulo 233.-

Articulo 234.- «El matrimonio es la unién voluntariamente con-
certada por un varén y una mujer legalmente ap-
tos para ella y formalizada con sujecién a las dis-
posiciones de este Codigo, a fin de hacer vida co-
mun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
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consideraciones, derechos, deberes y responsabili-
dades iguales.

Los cényuges tienen la libertad para regular. con
anterioridad a la celebracién del matrimonio, de-
terminadas situaciones gue pudieran presentarse
durante la vigencia del mismo y establecer las
consecuencias que acarreen el incumplimiento de
las obligaciones y deberes juridicos que impone el
matrimonio, siempre que tales disposiciones no
infrinjan normas de caracter imperativo. Este con-
venio debe celebrarse por escritura puablica, bajo

sancién de nulidad.

El Estado fomenta y auspicia el matrimonio. Sin
embargo. reconoce que ésta no es la tinica forma
de constitucién de una familia.» :

Fundamento.- Hemos creido conveniente agregar un tercer péa-
rrafo a este articulo, a través del cual los conyuges puedan pre-
ver, por anticipado, la posibilidad, regulaciéon y consecuencias
de determinadas situaciones susceptibles de presentarse duran-
te la vigencia del matrimonio.

Cuando dos personas se casan, sin lugar a dudas, en la
mayoria de supuestos desean que ese matrimonio dure para
toda la vida y que no se quiebre a lo largo de los afos, asi como
tampoco ocurran situaciones que conlleven al incumplimiento
de las obligaciones y deberes juridicos que impone la institu-
cion.

Pero cuando esos problemas se presentan -y ello ocurre
muy a menudo-, las partes se ven en la incomoda situacién de
tener ante si un conflicto cuyas consecuencias son imprevisibles
para ambas, especialmente para aquella que fue fiel cumplidora
de dichas obligaciones y deberes juridicos.

En tal sentido, proponemos que quienes asi lo consideren
conveniente, antes de casarse opten por celebrar un convenio
por escritura publica, en el cual establezcan por anticipado y en
momento que no existe problema alguno, justamente cuales
creen que serian las consecuencias respecto al incumplimiento
de las referidas obligaciones y deberes juridicos.
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Para muestra basta un botén.

Dentro de nuestro régimen legal, cuando uno de los cényu-
ges incurre en causal de divorcio, el afectado puede haber sufri-
do un considerable dano moral. El Cédigo Civil, dentro de las
normas de Derecho de Familia, s6lo otorga en la actualidad un
resarcimiento por dicho dano moral cuando dichos hechos com-
prometen gravemente el legitimo interés personal del céonyuge
inocente, caso en el cual el juez podrd (advertimos que la ley no
dice «debera») concederle una suma de dinero por concepto de
reparacion del dafio moral.

Si se tratase del supuesto establecido en el articulo 333,
inciso 1 del Codigo Civil, vale decir, el adulterio, las partes po-
drian pactar con anterioridad a contraer matrimonio, una even-
tual indemnizacién, cuyo monto sea establecido previamente,
por citar un ejemplo, U.S.A. $ 10,000.00, reajustados con algu-
na clausula valorista que rija desde la fecha de celebracion del
matrimonio.

Finalmente, hemos hecho la adicion de un cuarto parrafo, a
través del cual establecemos que el Estado peruano fomenta y
auspicia la celebraciéon del matrimonio, pero reconocemos la
realidad de los hechos, que nos dice de manera muy clara que
en nuestro pais ésta no es la unica forma o manera a través de
la cual surgen o se constituyen familias.

No voy a entrar, por razones obvias, a desarrollar el tema
del Derecho consuetudinario de Familia en el Perti, pues no co-
rresponderia a una obra de esta naturaleza, pero tanto por tra-
dicién ancestral como por la realidad de la sociedad de nuestros
tiempos, nos encontramos ante una serie de parejas (tal vez mas
numerosas que aquellas casadas) que han formado hogares y
tienen hijos, sin haber recurrido previamente al matrimonio.

Nos guste o no, ésta es la realidad y hay que reconocerla.
Lo contrario seria «tratar de tapar el sol con un dedo.»

Articulo 235.- 134,

(134) Sobre el tema de la igualdad de derechos entre los hijos matrimoniales y
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extramatrimoniales expresa el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois
(OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 52 a 55). lo si-
guiente:

«Mas grave es la forma cémo se pretendié incorporar al Cédigo Civil de
1984 el precepto constitucional contenido en las Constituciones de 1979
y 1993 segun el cual ‘todos los hijos tienen iguales derechos’. Este man-
dato prohibe toda menciéon sobre el estado civil de los padres y la natura-
leza de la filiacién de los hijos en los Registros Civiles y en cualquier do-
cumento de identidad.

Los Codificadores de 1984 pretendieron saltarse a la torera esta regla que
si era tomada seriamente obligaba a revisar todos los Libros de Familia y
de Sucesiones y no limitarse a dividir a los hijos, con clara infraccién del
texto constitucional, en matrimoniales y extramatrimoniales, previa una
declaracién gratuita y contradictoria en el articulo 235° que todos los hi-
jos tienen iguales derechos. La férmula empleada infringe el texto consti-
tucional que prohibe toda mencién a la naturaleza de la filiacién de los
hijos y no se supera con declarar en el articulo 235% que todos tienen
iguales derechos.

Es indudable que las Constituciones de 1979 y 1993 cuando declaran la
igualdad de todos los hijos, ignoran sus articulos 3° y 4° respectivamente,
que imponen el deber de defender la familia cuando en realidad ese cam-
bio tiende a destruirla porque afecta los derechos de la cényuge y de los
hijos habidos en el matrimonio. Nadie ha protestado cuando aprob6 el
Congreso de 1979 esa igualdad. Es también cierto que a los codificadores
de 1984 soélo les quedaba incorporar el cambio; pero debieron -haberlo he-
cho de modo cabal y con toda la extensién que preceptuaba el texto cons-
titucional.

La inconveniencia de la seudo igualdad queda en evidencia con un ejem-
plo. Supongamos que un padre anciano en el estado de la feliz beatitud
espiritual que dan los anos, seducido por una mujer joven, procree un
hijo que se convierte en convidado de piedra de la familia. Alegar que el
hijo no tiene la culpa y que reconocerlo como hijo ilegitimo seria una
pena aberrante, equivale a romper el equilibrio legal, al desconocer la ne-
cesidad de defender instituciones tan importantes como el matrimonio,
base de la familia y de la nacién. En un sentido estricto, cabe sostener
que la pena no es aberrante, pues la ilegitimidad reprueba principalmen-
te a la madre y no al hijo. Su finalidad es disuadirla ante las graves con-
secuencias de su falta. [lustres bastardos registra la Historia: Enrique de
Trastamara y don Juan de Austria, para s6lo sefialar algunos. Por lo de-
mas —aunque las proporciones son distintas— la Biblia nos relata como la
pena aberrante no fue excluida por Yahvé. Hasta ahora todos necesitamos
el bautismo para no sufrir las consecuencias del pecado de nuestra ma-
dre Eva. Los israelitas fueron condenados por varias generaciones a vagar
por ¢l desierto porque adoraron el becerro de oro y mas tarde a sufrir
hasta el fin de los tiempos la maldiciéon divina por haber causado la
muerte de Jesus.

Naturalmente no tocaba a los codificadores entrar en estas sofisticadas
consideraciones sino aplicar el texto constitucional conforme a su manda-
to. Sin embargo, recurramos al método socratico para ver si lo hicieron.
JQuedaria un hijo ilegitimo satisfecho si todos sus documentos persona-
les lo presentan con el remoquete de hijo extramatrimonial del senor fula-
no de tal?
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Articulo 236.—

Articulo 237.- «E]l matrimonio produce parentesco de afinidad
entre cada uno de los conyuges con los parientes
consanguineos del otro. Cada conyuge se halla en
igual linea y grado de parentesco por afinidad que
el otro por consanguinidad.

El parentesco por afinidad en linea colateral sélo
se extiende al segundo grado. La afinidad en linea
recta acaba por la disolucién del matrimonio _que
la produce.

No subsiste la_afinidad en el segundo grado de la
linea colateral en caso de divorcio y mientras viva
el ex-conyuge.»

Fundamento.- En primer lugar, consideramos que el parentesco
por afinidad sélo debe extenderse hasta el segundo grado. No es
cierto (o por lo menos no debe serlo}) que cuando una persona se
casa, «también lo esta haciendo con la familia de su conyuge».
En razon de estas consideraciones, y ante la ausencia de argu-
mentos que sustenten mantener el texto tan amplio como en la
actualidad, es que efectuamos la precision anotada.

¢Se estaria cumpliendo el mandato constitucional que prohibe toda men-
cion relativa a la filiacion con llamarlos extramatrimoniales? Evidente-
mente que no.

A los codificadores se les presentaba un reto. Estaban en la obligacion de
recurrir a la imaginacion, a la filosofia, al Derecho comparado y crear De-
recho nuevo. Por e¢jemplo, tratar completamente por separado el matrimo-
nio, ya no como instituciéon sino como un simple contrato entre cényuges,
independientemente de la familia y sin consecuencias para los hijos. El
régimen de éstos se formularia prescindiendo de las reglas propias de las
relaciones familiares. Los hijos se tratarian como producidos por esporas
con reglas especificas y adecuadas en lo que respecta a patria potestad,
tutela, curatela, consejo de familia, etc.»

Compartimos las objeciones que formula el Doctor Olaechea a la distin-
cion que el propio Codigo Civil efectua actualmente entre los hijos matri-
moniales y aquellos que denomina como extramatrimoniales.

Creo que resultaria muy positivo adecuar la normatividad vigente, pres-
cindiendo de esta distincién inconstitucional y discriminatoria, natural-
mente sin desconocer las situaciones que llevan a dar una regulacion dis-
tinta a una serie de supuestos derivados del origen de dichos hijos.
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También hemos procedido a modificar el segundo parrafo
del articulo bajo analisis, que establece la subsistencia del pa-
rentesco por afinidad en linea recta y en el segundo grado de
la linea colateral, en caso de divorcio y mientras viva el ex-céon-

yuge.

No encontramos razones de indole juridico o moral que
sean lo suficientemente sélidas para mantener normas como las
vigentes. Tomando el ejemplo del Derecho Sucesorio, ahi los pa-
rientes por afinidad no son ni herederos forzosos, ni legales (vale
decir que ni siquiera se les toma en cuenta para estos efectos).

Por lo demas, creemos que el Derecho no puede dejar de re-
conocer realidades, y menos darles la espalda. Si un ex-conyu-
ge, por ejemplo, se enamora de la hermana o hermano de su
anterior conyuge, ello no tendria nada de malo ni extrafo en si,
y el Derecho no deberia evitar que si desean contraer matrimo-
nio lo hagan. Impedirselo equivale a condenarlos a tener una si-
tuacion de convivencia de hecho, que el propio Derecho es inca-
paz de evitar.

Articulo 238.-

SECCION SEGUNDA
Sociedad conyugal

TITULO I
El matrimonio como acto

CAPITULO PRIMERO
Esponsales

Articulo 239.-

Articulo 240.- «Si la promesa de matrimonio se formaliza

indubitablemente entre personas legalmente aptas
para casarse v se deja de cumplir por culpa ex-
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clusiva de uno de los promitentes, ocasionando
con ello danos v _perjuicios al otro o a terceros,

aquél estard obligado a indemnizarlos.

La accién debe interponerse dentro del plazo de
un ano a partir de la ruptura de la promesa.»

Fundamento.—- Hemos considerado pertinente suprimir el altimo
parrafo del actual articulo 240 del Cddigo Civil, que establece
que «Dentro del mismo plazo, cada uno de los prometidos puede
revocar las donaciones que haya hecho en favor del otro por ra-
z6n del matrimonio proyectado. Cuando no sea posible la resti-
tucion, se observa lo prescrito en el articulo 1635.»

Hemos procedido a tal supresion considerando que no se
presenta una causal de revocacion de la donacion en estricto.

Ademas, lo que durante la etapa de enamoramiento o no-
viazgo se regal6 al otro con amor, mediando en su mayor pleni-
tud el animus donandi, no puede quitarse asi por asi.

Y aquellos bienes que se compraron o adquieron en razon
del proyectado matrimonio, perteneceran en propiedad exclusiva
a quien los compré. Y si fueron comprados por ambos, les perte-
neceran en copropiedad, en porcentajes equivalentes a los recur-
sos que cada uno aporté para tal efecto.

Todos estos temas tienen regulacion, tratamiento y solucio-
nes muy claras dentro de los Libros de Derechos Reales y Fuen-

tes de las Obligaciones (particularmente en lo relativo al contra-
to de donacion). Cualquier otra consideracion sobra.

CAPITULO SEGUNDO
Impedimentos

Articulo 241.- «No pueden contraer matrimonio:

1. Este inciso podria ser derogado.

2. Los que adolecieren de enfermedad crénica,
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contagiosa y trasmisible por herencia, o de vi-
cio que constituya peligro para la prole!'3s,

3. Los que padecieren crénicamente de enferme-
dad mental, aunque tengan intervalos lacidos.

4. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciego-
mudos que no supieren expresar su voluntad
de manera indubitable.

5. Los casados.»

Fundamento.— Pensamos que el contenido del actual inciso 1
del articulo 241 del Cédigo Civil resulta un eufemismo, cuando
establece que los impuberes no pueden contraer matrimonio,
pero acto seguido manifiesta que el juez puede dispensar este
impedimento por motivos graves, siempre que el varén tenga
dieciséis anos cumplidos y la mujer catorce.

No debemos olvidar que el matrimonio es el acto que impli-
ca la decision mas importante en la vida de una persona; y esta
decision debe ser tomada sin prisa, con madurez y con pleno
conocimiento de los deberes y derechos que implica una institu-
cién seria como el matrimonio, la misma que ademas el Estado
peruano, en virtud a lo establecido por la Constitucion y por el
propio Cédigo Civil, fomenta y protege.

(135) Tentacién Académica:
Tenemos serias dudas respecto de la pertinencia del inciso 2 del articulo
241, bajo analisis, ya que el impedimento absoluto de aquellos que
adolecieren de enfermedad crénica, contagiosa y trasmisible por herencia,
o de vicio que constituya peligro para la prole, si bien se asienta en razo-
nes de indole social, moral y clinico, ello no constituye un obstaculo para
que una pareja, por amor, y sin voluntad de procrear, contraiga matrimo-
nio para hacer vida en comun.
Nos imaginamos, incluso. el caso en que dos enfermos de SIDA decidan
casarse, como cualquier pareja, conscientes de la enfermedad que pade-
cen. Evidentemente, si son personas responsables —casados o no casados-
van a evitar procrear hijos. Pero el Estado no debe impedirles contraer
matrimonio en virtud de la enfermedad que sufren.
Si el temor es que los hijos hereden dicha enfermedad o alguna tara (deri-
vada de otra enfermedad), seamos conscientes que el mismo peligro se co-
1iTe sin que la pareja esté casada. pues podrian —ante el impedimento le-
gal- convivir.
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Cuando el Codigo Civil hace referencia actualmente a la
dispensa por «motivos graves», no es otra cosa que el hecho de
que la adolescente ha quedado embarazada, y que —en tal situa-
cion- ella y su pareja (sobre todo si €l también es menor de
edad), se veran presionados por sus respectivas familias para
contraer matrimonio y, de esta forma, guardar las apariencias
ante la sociedad y pensar que con este proceder se evitan rumo-
res y criticas de «amigos» y conocidos.

Nada mas falso.

En una situaciéon como ésta todo el mundo se entera, se
casen o no los chicos.

Pensamos que el Derecho no deberia propiciar que si dos
adolescentes cometieron un error, la sociedad les lleve a cometer
un segundo error: casarse, pues ellos no habian considerado
dentro de sus planes mediatos o inmediatos al matrimonio.

Es mas, ni siquiera tienen idea de lo que es casarse.

Y peor aun, si existe negativa de los padres de alguno de
los adolescentes para permitir el matrimonio, o si el muchacho
no se quiere casar. En este caso, la sociedad pone entre la espa-
da y la pared a la pobre chica y la obliga a optar entre la falsa
«ergluienza» de ser madre soltera o recurrir al aborto.

Si queremos que en el Peru existan menos abortos, enton-
ces protejamos a esa joven o a esos muchachos que engendra-
ron al nino por nacer. Tomemos la situaciéon con normalidad, no
con hipocresia ni con escandalo..

Auspiciemos que nazca ese nino y que su nacimiento haga
que estos jovenes maduren rapidamente y cuando cumplan la
mayoria de edad opten -si asi lo desean— por casarse o no, pero
sin presiones de ningun tipo.

Es mil veces preferible que no se casen en estas circuns-
tancias, a que se les obligue a contraer matrimonio y pocos me-
ses o escasos anos después tengamos un matrimonio fracasado.

En este sentido, cabria recordar que el propio Coédigo de
Derecho Canodnico establece, en su articulo 1095, como una
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causal de incapacidad para contraer matrimonio religioso, a la
falta de discrecion de juicio acerca de los derechos y deberes
esenciales del matrimonio que mutuamente se han de dar y
aceptar. Colocar este tema como causal de anulabilidad en la
ley civil, serila sumamente peligroso, pues un matrimonio con-
traido en estas circunstancias no dejaria de ser «un saludo a la
bandera», en la medida que seria muy facil casarse sabiendo
que en cualquier momento puede anularse ese matrimonio invo-
cando la causal de hipotética inmadurez; ademas de que tal si-
tuacién no sélo podria ser alegada por los menores de edad,
sino por personas mayores que, astutamente, anos después de
celebrado el matrimonio, busquen su disolucion tratando de de-
mostrar que se casaron en una situacién que en realidad no
existia. :

Articulo 242 .- «No pueden contraer matrimonio entre si:

1. Los consanguineos en linea recta.

2. Los consanguineos en linea colateral dentro del
segundo v el tercer grados. Tratandose del ter-
cer grado el juez puede dispensar este impedi-
mento cuando existan motivos graves.

3. Este inciso deberia ser derogado.

4. Este inciso deberia ser derogado.

5. El adoptante, el adoptado y sus familiares en
las lineas y dentro de los grados senalados en
los incisos 1 a 4 para la consanguinidad y la
afinidad.

6. El condenado como participe en el homicidio
doloso de uno de los conyuges, ni el procesado
por esta causa con el sobreviviente.

7. El raptor con la raptada o a la inversa, mien-
tras subsista €l secuestro o haya retencion vio-

lenta.»

Fundamento.—- En primer término, suprimimos la segunda parte



TENTACIONES ACADEMICAS 347

del inciso 1 de este articulo, que impide el matrimonio del hijo
alimentista con su padre o madre, segun el caso, ya que dentro
de nuestra propuesta de modificaciéon al Libro de Derecho de
Familia hemos eliminado la condicién de hijo alimentista, por
los fundamentos anotados en nuestros comentarios a la deroga-
toria de los articulos 415, 416 y 417 del Coédigo Civil, puntos
donde remitimos al lector. Dentro de nuestro esquema, se es
hijo o no se es. Y si se es, obviamente no cabe el matrimonio en
el caso del inciso 1 del articulo 242, modificado.

En lo referente al inciso 3, procedemos a derogarlo, ya que,
como hemos establecido en nuestra modificatoria del articulo
2837, no regiria la permanencia de la afinidad en linea recta lue-
go de la disolucién del matrimonio. Por otra parte, si estas per-
sonas desean hacer vida comuin, sera preferible que lo hagan
dentro de la ley (en matrimonio) y no fuera de ella.

La misma razén nos lleva a proponer la derogatoria del
inciso 4.

Articulo 243.- «No se permite el matrimonio:

1. Del tutor o del curador con el menor o el inca-
paz, durante el ejercicio del cargo, ni antes de
que estén judicialmente aprobadas las cuentas
de la administracion, salvo que el padre o la
madre de la persona sujeta a la tutela o cura-
tela hubiese autorizado el matrimonio por tes-
tamento o escritura publica. El tutor o el
curador que infrinja la prohibicién pierde la re-
tribucién a que tenga derecho, sin perjuicio de
la responsabilidad derivada del desempefio del
cargo.

2. Del viudo o de la viuda que no acredite haber
hecho inventario judicial, con intervencién del
Ministerio Publico, de los bienes que esté ad-
ministrando pertenecientes a sus hijos o sin
que preceda declaracion jurada de-que no tiene
hijos bajo su patria potestad o de que éstos no
tienen bienes.



348 Mario CasTILLO FREYRE

La infraccién de esta norma acarrea la pérdida
del usufructo legal sobre los bienes de dichos
hijos.

Esta disposicién es aplicable al conyuge cuyo
matrimonio hubiese sido invalidado o disuelto
por divorcio, asi como al padre o a la madre
que tenga hijos nacidos fuera del matrimonio
bajo su patria potestad.

3. Este inciso podria ser derogado.»

Fundamento.— En primer lugar, procedemos a eliminar la deno-
minacién «extramatrimonial», pues buscamos desterrar de la le-
gislacion peruana la distinciéon entre hijos matrimoniales e hijos
extramatrimoniales. Las palabras con las que nos referimos a
ellos de ninguna manera representan un adjetivo, sino simple-
mente una descripcion objetiva para tratar de regular su situa-
cién legal.

Por otra parte, y de acuerdo a nuestro régimen modificatorio
en relacién a la prueba de la paternidad, resulta innecesaria la
permanencia del inciso 3 del articulo 243 del Codigo Civil.

Articulo 244 .- Este articulo podria_ser derogado.

Fundamento.- La derogatoria de este numeral obedece a nues-
tra oposicion al matrimonio entre menores de edad, cuyos fun-
damentos sustentamos al analizar el inciso 1 del articulo 241
del Cédigo Civil, punto donde remitimos al lector.

Articulo 245.—- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- E]l mismo que inspira nuestra derogatoria del
numeral 244.

Articulo 246.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra derogatoria del
numeral 244.
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— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra derogatoria del

numeral 244.

CAPITULO TERCERO
Celebracion del matrimonio

Articulo 248.- «Quienes pretendan contraer matrimonio civil lo

declararan oralmente o por escrito al alcalde pro-
vincial o distrital del domicilio de cualquiera de
ellos. '

Acompariaran copia certificada de las partidas de
nacimiento, la prueba del domicilio y el certificado
médico, expedido en fecha no anterior a treinta
dias, que acredite que no estan incursos en el im-
pedimento establecido en el articulo 241, inciso 2,
o, si en el lugar no hubiere servicio médico oficial
y gratuito, la declaracion jurada de no tener tal

impedimento. Asimismo adjuntaran un certificado
expedido por la municipalidad respectiva que

acredite haber asistido a una charla sobre planifi-
cacion familiar.

La pareja en que ambos conozcan del impedimen-
to de uno de ellos o de ambos. a que se refiere el
parrafo anterior, puede subsanar dicho impedi-
mento, a _través de una declaraciéon jurada suscri-
ta por ambos, con firmas legalizadas notarial-

mente, en la que manifiesten que a pesar de en-
contrarse en tal situaciéon desean contraer matri-

monio.

Acompanaran también., en sus respectivos casos.

la dispensa del parentesco de consanguinidad co-
lateral en tercer grado, copia certificada de la par-
tida de defuncién del céonyuge anterior o la sen-

tencia de divorcio o de su invalidacion del matri-
monio anterior, el certificado consular de solteria
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o viudez, v todos los demas documentos gue
fueren necesarios segun las circunstancias.

Cada pretendiente presentara, ademas, a dos tes-
tigos mayores de edad que lo conozcan por lo me-
nos desde tres anos antes, quienes depondran,
bajo juramento, acerca de si existe o no algun im-
pedimento. Los mismos testigos pueden serlo de
ambos pretendientes.

Cuando la declaracion sea oral se extendera un
acta que sera firmada por el alcalde, los preten-
dientes, las personas que hubiesen prestado su
consentimiento y los testigos.»

Fundamento.— Se ha creido conveniente incluir una disposicién
que haga obligatorio presentar un certificado que acredite la
asistencia de ambos pretendientes a una charla sobre planifica-
cién familiar, cuyo dictado estaria a cargo de la Municipalidad
Distrital respectiva.

Hemos agregado un tercer parrafo al articulo 248, en virtud
de las consideraciones que nos llevaron a efectuar comentarios
en nuestro analisis del inciso 2 del articulo 241 del Cédigo Civil.

Por otra parte, procedemos a modificar el actual tercer pa-
rrafo, en lo referente al matrimonio de impuberes, ya que dentro
de nuestras concepciones se deberia prohibir el matrimonio de
menores de edad.

Articulo 249.- «E] juez civil puede dispensar a los pretendientes
de la obligacion de presentar algunos documen-
tos, cuando sean de muy dificil o imposible
obtencién.»

Fundamento.— De acuerdo a la normatividad vigente, los anti-

guos jueces de primera instancia han pasado a denominarse
jueces civiles. De ahi nuestra modificaciéon a este numeral.

Articulo 250.-
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Articulo 251 .-

Articulo 252.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No encontramos ninguna razén valedera para
evitar la publicacién de los avisos que ordena la ley y que, preci-
samente, seran los que van a permitir a la sociedad enterarse de
la proyectada celebracion del matrimonio y, eventualmente, im-
pugnarlo.

De acuerdo a la redaccién actual, cualquier razén podria
ser invocada para evitar dicha publicacién, lo que se lograria
contando con el asentimiento del Alcalde respectivo.

La publicidad del futuro matrimonio es indispensable. Ade-
mas, la realidad nos demuestra que cuando los futuros contra-
yentes desean acogerse a esta salida otorgada por la ley, es pre-
cisamente porque tienen algiin impedimento matrimonial.

Quien nada debe nada teme.

Articulo 253.- «Cualquier persona puede oponerse a la celebra-
cién del matrimonio cuando exista algun impedimento. La oposi-
cion se formula por escrito ante cualquiera de los alcaldes que
haya publicado los avisos.

Si la oposicion no se funda en causa legal, el alcalde la re-
chazara de plano, sin admitir recurso alguno. Si se funda en
causa legal y los pretendientes niegan su existencia, el alcalde
remitira lo actuado al juez.»

Fundamento.- Consideramos que la oposicién a la celebracién
del matrimonio, cuando exista algiin impedimento, debe ser una
cuestion que la ley faculte a cualquier persona y no circunscri-
bir dicha oposicién a quienes tengan legitimo interés.

A la sociedad le interesa que no se casen personas que ten-
gan impedimento legal. Poco importa, entonces, quién se opone
a la celebracion de dicho matrimonio, pues se trata de normas
de orden publico.



352 MARIO CASTILLO FREYRE

Articulo 254 .-
Articulo 255.-

Articulo 256.-

Articulo 257.- «Si se declara infundada la oposicién, quien la
formul6 queda sujeto al pago de la indemnizaciéon

de danos v perjuicios. La indemnizacién la fija

prudencialmente el juez, teniendo en cuenta el
dano moral.» ’

Fundamento.- Como puede apreciar el lector, hemos suprimido
una parte intermedia del articulo 257, en la que se exoneraba
de esta responsabilidad a los ascendientes y al Ministerio Publico.

Ello es absurdo e injustificado, mas aun tratandose de per-
sonas y de una institucion estatal que por parentesco o por su
naturaleza estan obligados a actuar con respeto y diligencia ex-
tremos en relacion a los demas.

Articulo 258.-

Articulo 259.-

Articulo 260.-

Articulo 261.-

Articulo 262.-

Articulo 263.-
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Articulo 264 .-

Articulo 265.- «El alcalde o su representante puede, excepcio-
nalmente, celebrar el matrimonio fuera del local
de la municipalidad.»

Fundamento.- Efectuamos la adiciéon anotada, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 260 del Cédigo Civil.

Articulo 266.-

Articulo 267 .-

Articulo 268.- «Si alguno o ambos contrayentes se encuentran
en inminente peligro de muerte, el matrimonio
puede celebrarse sin observar las formalidades
que deben precederle. Este matrimonio se celebra-
ra ante el parroco o cualquier otro sacerdote y no
produce efectos civiles si alguno de los contrayen-
tes es incapaz.

La inscripcion sélo requiere la presentacion de co-
pia certificada de la partida parroquial.

Dicha inscripcion, sobreviva o no quien se encon-
traba en peligro de muerte, debe efectuarse den-
tro del ano siguiente de celebrado el matrimonio,
bajo sancién de nulidad.

Si sobrevive quien contrajo el matrimonio en in-
minente peligro de muerte, esa persona o su cén-
yuge pueden demandar, sin expresién de causa,
la anulacion del matrimonio, dentro de los seis

meses de cesado dicho peligro.»

Fundamento.- En primer término, hemos senalado la posibili-
dad de que no sélo sea uno sino los dos contrayentes quienes se
encuentren en peligro de muerte inminente al momento de la
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celebracion del matrimonio. Sin embargo esta es una modifica-
cién accesoria.

Por otra parte, no olvidemos que «la prisa es €l peor conse-
jero», y dadas las peculiaridades emocionales en que se celebra
este matrimonio, consideramos conveniente, en caso sobreviva
la persona que se encontraba en inminente peligro de muerte,
otorgar a cualquiera de las partes la facultad de demandar la
anulacién del matrimonio, sin expresion de causa, dentro del
plazo de seis meses contados desde el momento en que cesé el
inminente peligro de muerte.

CAPITULO CUARTO
Prueba del matrimonio

Articulo 269.-

Articulo 270.-

Articulo 271.-

Articulo 272.-

Articulo 273.-

CAPITULO QUINTO

Invalidez del matrimonio

Articulo 274.- «Es nulo el matrimonio:

1. Del enfermo mental, aun cuando la enferme-

dad se manifieste después de celebrado el
acto o aquél tenga intervalos lucidos. No obs-
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tante, cuando el enfermo ha recobrado la ple-
nitud de sus facultades, la accién correspon-
de exclusivamente al cényuge perjudicado y
caduca si no se ejercita dentro del plazo de
un ano a partir del dia en que cesoé la incapa-
cidad.

. Del sordomudo, del ciegosordo y del ciego-
mudo que no sepan expresar su voluntad de
manera indubitable.

Empero, si aprenden a expresarse sin lugar a
duda, es de aplicacién lo dispuesto en el
inciso 1. :

. Del casado.

Tratandose_del nuevo matrimonio contraido

por el conyuge de un desaparecido sin que se
hubiera declarado la muerte presunta de éste,
s6lo puede ser impugnado. mientras dure el
estado de ausencia, por el nuevo cényuge y
siempre que hubiera procedido de buena fe.

En el caso del matrimonio contraido por el
conyuge de quien fue declarado presuntamen-

te muerto, es de aplicacion el articulo 68.

. De los consanguineos en linea recta.

. De los consanguineos en segundo y tercer
grado de la linea colateral.

Sin embargo, tratandose del tercer grado, €l
matrimonio se convalida si se obtiene dispen-
sa judicial del parentesco.

. Este inciso podria ser derogado.

. Del condenado por homicidio doloso de uno
de los céonyuges con el sobreviviente a que se
refiere el articulo 242, inciso 6.
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8. De quienes lo celebren con prescindencia de
los tramites establecidos en los articulos 248
a 268. No obstante, queda convalidado si los
contrayentes han actuado de buena fe y se
subsana la omision.

9. De los contrayentes que, actuando ambos de
mala fe, lo celebren ante funcionario incompe-
tente, sin perjuicio de la responsabilidad ad-
ministrativa, civil o penal de éste. La accion
no puede ser planteada por los cényuges.

10. Del menor de edad.»

Fundamento.- En primer término, efectuamos una modificacion
en el inciso 3, ya que en nuestra opiniéon el matrimonio del ca-
sado es nulo y siempre debe serlo, a pesar de que luego sobre-
venga alguna causal como las descritas en el primer parrafo del
mencionado inciso.

Lo nulo nunca puede ser valido en Derecho.

Consideramos que este principio debe ser comun tanto al
Derecho Civil Patrimonial como al Derecho de Familia.

Nuestra derogatoria del inciso 6, obedece a las razones ex-
puestas en el tratamiento del articulo 242 del Cédigo Civil, por
las cuales también hemos modificado el inciso 4 del articulo 274.

Finalmente, agregamos un inciso a este articulo, el décimo,
que sanciona con nulidad el matrimonio contraido por un me-
nor de edad.

Es obvio que si cumplidos los dieciocho anos esa persona
desea contraer matrimonio, en esos momentos lo podra hacer
con plena libertad.

Sobre esto ya nos pronunciamos en ocasiones anteriores.

Articulo 275.- «La accién de nulidad debe ser interpuesta por
el Ministerio Publico y puede ser intentada por

cualguier persona.
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Si la nulidad es manifiesta, el juez la declara de
oficio. Sin embargo, disuelto el matrimonio, el Mi-
nisterio Publico no puede intentar ni proseguir la
nulidad ni el juez declararla de oficio.»

Fundamento.- Nuestra modificacién al articulo 275 tiene como
fundamento el mismo que inspira la variacién del texto del arti-
culo 253 del Cédigo Civil, precepto al cual remitimos al lector.

Articulo 276.-

Articulo 277.- «Es anulable el matrimonio:

1. Este inciso podria ser derogado.

2. De quien esta impedido conforme el articulo
241, inciso 2. La accién sélo puede ser intenta-
da por el céonyuge del enfermo y caduca si no
se interpone dentro del plazo de un ario desde
el dia en que tuvo conocimiento de la dolencia
o del vicio.

3. Del raptor con la raptada o a la inversa o el
matrimonio realizado con retenciéon violenta. La
accion corresponde exclusivamente a la parte
agraviada y solo serda admisible si se plantea
dentro del plazo de un arno de cesado el rapto o
la retencién violenta.

4. De quien no se halla en pleno ejercicio de sus
facultades mentales por una causa pasajera.
La accidén sélo puede ser interpuesta por él,
dentro de los dos afios de la celebracion del ca-
samiento y siempre que no haya hecho vida
comun durante seis meses después de desapa-
recida la causa.

5. De quien lo contrae por error sobre la identi-
dad fisica del otro contrayente o por ignorar al-
gun defecto sustancial del mismo que haga in-
soportable la vida comun. Se reputan defectos
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sustanciales: la vida deshonrosa, la homose-
xualidad, la toxicomania, la enfermedad grave
de caracter crénico, la condena por delito
doloso a mas de dos anos de pena privativa de
la libertad o el ocultamiento de la esterilizacion
o del divorcio. La accién puede ser ejercitada
so6lo por el conyuge perjudicado, dentro del pla-
zo de dos anos de celebrado.

De quien lo contrae bajo amenaza de un mal
grave e inminente, capaz de producir en el
amenazado un estado de temor, sin el cual no
lo hubiera contraido. El juez apreciara las cir-
cunstancias, sobre todo si la amenaza hubiera
sido dirigida contra terceras personas. La ac-
cion corresponde al céonyuge perjudicado y sélo
puede ser interpuesta dentro del plazo de dos
anos de cesada la amenaza. El simple temor
reverencial no anula el matrimonio.

. De quien adolece de impotencia absoluta al

tiempo de celebrarlo. La accién corresponde a
ambos conyuges y esta expedita en tanto sub-
sista la impotencia. No procede la anulacién si
ninguno de los cényuges puede realizar la co6-
pula sexual.

De quien, de buena fe, lo celebra ante funcio-
nario incompetente, sin perjuicio de la respon-
sabilidad administrativa, civil o penal de dicho
funcionario. La accidén corresponde tinicamente
al conyuge o conyuges de buena fe y debe in-
terponerse dentro de los seis meses siguientes
a la celebracién del matrimonio.

De guien vuelve a contraer matrimonio, por
haberse declarado judicialmente muerto a su
cényuge, en caso de reaparicién con vida del
primerg. La accién corresponde unicamente al
coényuge que volvié a contraer matrimonio y
debe interponerse dentro del afio siguiente a la
fecha de reaparicion de aquél que fue declara-
do judicialmente muerto.»
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Fundamento.— En lo referente al inciso 1, procedemos a dero-
garlo, ya que para nosotros el matrimonio del impuber debe ser
nulo.

De otro lado, en el inciso 6 variamos la fecha desde la cual
se computa el plazo, reemplazando el término inicial, relativo a
la fecha de celebracién del matrimonio, por el cese de la amena-
za, ya que ambas pueden no coincidir y si la amenaza continua-
ra, en la practica la victima no estaria en condiciones de proce-
der —en un plazo razonable- de acuerdo a sus intereses.

Finalmente, hemos agregado una causal de anulacién del

matrimonio, en virtud de nuestra modificaciéon al articulo 68 del
Codigo Civil. ‘

Articulo 278.-
Articulo 279.-

Articulo 280.— «Si la invalidez del matrimonio se demanda por
apoderado, éste debe estar facultado expresamente
y por escritura publica, bajo sancién de nulidad.»

Fundamento.- Efectuamos la variacién anotada en la redaccién
del articulo 280, ya que la norma actual es imprecisa, tanto asi
que en los términos en que esta redactada, hubiera sido preferi-
ble no introducirla en el Cddigo Civil, apoyandonos en el conoci-
do principio interpretativo de que aquello que no esta prohibido,
esta permitido.

Articulo 281.-

Articulo 282.-

Articulo 283.—
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Articulo 284.-

Articulo 285.-

Articulo 286.—

TITULO 11
Relaciones personales entre los cényuges

CAPITULO UNICO

Deberes y derechos que nacen del matrimonio

Articulo 287 .-

Articulo 288.-

Articulo 289.-

Articulo 290.-

Articulo 291.-

Articulo 292 .-

Articulo 293.- «Cada cényuge puede ejercer cualquier profesion
o industria permitidos por la ley, asi como efec-
tuar cualquier trabajo fuera del hogar. Si el otro
conyuge no estuviese de acuerdo. podra_solicitar

al juez que se declare que el ejercicio de dichas
labores no esta justificado por el interés de la fa-
milia, caso en el cual. de persistir el conyuge en
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trabajar, se asimilara esta situacién al abandono
injustificado del hogar conyugal, siempre que las
referidas labores se desarrollen fuera de la locali-
dad donde se encuentra el hogar conyugal y no se
trate de personal de las Fuerzas Armadas y Poli-
cia Nacional.»

Fundamento.- Consideramos que los cényuges, como cualquier
persona, gozan de la libertad de trabajo consagrada por la Cons-
titucion Politica del Peru. En tal sentido, no cabe que el otro
conyuge se oponga a que su pareja trabaje, bajo ninguna cir-
cunstancia.

Sin embargo, es evidente que existiran algunos casos en
que por la naturaleza del trabajo a realizar, el otro conyuge po-
dria recurrir a los tribunales para que se declare que esta situa-
cién no se justifica para los intereses de la familia y, si dicho
trabajo se realizara dentro de una localidad distinta a donde se
ubica el hogar conyugal, debera asimilarse las consecuencias de
tal situacién al abandono injustificado del hogar conyugal, que,
como sabemos, constituye una de las causales de separacion de
cuerpos y divorcio (articulo 333, inciso 5).

Es claro que no estan comprendidos en esta norma quienes

se limitan a cumplir érdenes, caso del personal de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional.

Articulo 294 .-

TITULO III
Régimen patrimonial

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales

Articulo 295.-
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Articulo 296.-

Articulo 297.-

Articulo 298.-

Articulo 299 .-

Articulo 300.-

CAPITULO SEGUNDO
Sociedad de gananciales

Articulo 301.-

Articulo 302.-

Articulo 303.-

Articulo 304.- «Ninguno de los conyuges puede renunciar a
una herencia o legado o dejar de aceptar una
donacién sin el consentimiento del otro, salvo que

existan fundadas razones para tal renuncia.»

Fundamento.- Consideramos que el texto vigente del articulo
304 del Codigo Civil es demasiado estricto, al no permitir ningu-
na excepcion a la regla en él contenida.

Es por ello, que creemos debe dejarse abierta la posibilidad
de que el conyuge al cual se le quiere beneficiar con una heren-
cia o legado y que no desea tal beneficio, pueda renunciar a él,
si existiesen fundadas razones para tal renuncia.
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Un ejemplo muy claro seria el de un conyuge que se ve «be-
neficiado» con la herencia o legado de una persona de muy mala
reputacion en la sociedad, caso en el cual aceptar esa herencia
o legado podria perjudicar gravemente el prestigio del supuesto
beneficiario, y, antes que causarle un beneficio, le estaria oca-
sionando un perjuicio.

Otro ejemplo, seria el del conyuge «beneficiado» por una he-
rencia o legado de una persona por la cual siente profundo re-
sentimiento, dado que el difunto -en vida- ha causado mucho
dano a la persona o familia de dicho cényuge.

Estoy absolutamente convencido de que en estos dos.ejem-
plos existirian razones mas que suficientes para considerar fun-
dada una negativa unilateral, que podria prevalecer judicialmen-
te por sobre la voluntad contraria de la pareja.

Articulo 305.—- «Si uno de los cényuges no contribuye con los
frutos o productos de sus bienes propios al soste-
nimiento del hogar, el otro puede pedir que pasen
a su administracién, en todo o en parte. En este
caso, esta obligado a constituir garantia suficien-
te, segun el prudente arbitrio del juez, por el valor
de los bienes que reciba.»

Fundamento.- Consideramos que resulta mas apropiado am-
pliar los alcances del numeral bajo analisis y referirnos al otor-
gamiento de garantia suficiente, ya que no tenemos por qué
considerar en principio s6lo a la hipoteca, pues podria tratarse

de otras garantias reales o personales que revistan similar o, in-
cluso, mayor solidez que aquélla.

Articulo 306.-

Articulo 307.-

Articulo 308.-

Articulo 309.-
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Articulo 310.-
Articulo 311.-
Articulo 312.-
Articulo 313.-
Articulo 314.-

Articulo 315.- «Para disponer de los bienes sociales o gravarlos,
se requiere la intervenciéon del marido y la mujer.
Empero, cualquiera de ellos puede ejercitar tal fa-
cultad, si tiene poder especial del otro.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no rige para
los actos de adquisiciéon de bienes muebles, los
cuales pueden ser efectuados por cualquiera de
los conyuges. Tampoco rigen en los casos consi-
derados en las leyes especiales.

Si se contravinjera lo estipulado en este articulo,
el acto sera ineficaz.»

Fundamento.- Con el ultimo parrafo que hemos agregado al ar-
ticulo 315, buscamos evitar erréneas interpretaciones acerca de
la naturaleza de los actos de disposicion o gravamen de los bie-
nes de la sociedad conyugal, por parte de uno solo de los cén-

yuges.

Ademas, evitariamos el problema de concordancia que exis-
te actualmente entre este numeral y el articulo 1540 del Cédigo
Civil, que advirtiéramos en el ario 1990 en nuestra obra «Los
Contratos Sobre Bienes Ajenos»!'*9, en la eventualidad que poda-

(136) CASTILLO FREYRE, Mario. Los Contratos Sobre Bienes Ajenos, Paginas
190y 191.
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mos considerar que un contrato de esta naturaleza pueda ser
una venta de bien parcialmente ajeno o una venta de bien to-
talmente ajeno, actos que, como sabemos, son validos, pero
pueden llegar a ser ineficaces.

Articulo 316.-

Articulo 317 .-

Articulo 318.-

Articulo 319.-

Articulo 320.-

Articulo 321.-

Articulo 322.-

Articulo 323.-

Articulo 324.-

Articulo 325.-

Articulo 326.- «La union de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un vardén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, para alcanzar finalida-
des y cumplir deberes semejantes a los del matri-
monio, origina una sociedad de bienes que se su-
jeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha
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unién haya durado por lo menos dos anos conti-
nuos.

La posesion constante de estado a partir de fecha
aproximada puede probarse con cualquiera de los
medios admitidos por la ley procesal, siempre que
exista un principio de prueba escrita.

La unién de hecho termina por muerte, ausencia,
mutuo acuerdo o decision unilateral. En este ulti-
mo caso, si el concubino abandonado no hubjese
dado motivo fundado para dicho proceder., el juez
puede conceder, a eleccién del abandonado, una
cantidad de dinero por concepto de indemnizacion
0 una pension de alimentos, ademas de los dere-
chos que le correspondan de conformidad con el
régimen de sociedad de gananciales. Se conside-
ran motivos fundados si el concubino abandonado

hubiese incurrido en alguna de las causales pre-
vistas en los incisos 1 a 10 del articulo 333.

Los concubinos pueden celebrar convenio por es-

critura puablica. bajo sancién de nulidad, respecto
de las obligaciones y deberes juridicos que nacen
de su relacién, siendo aplicable, en cuanto la na-

turaleza de la situacién lo permita, lo dispuesto a
este respecto por el articulo 234, tercer parrafo.

El concubinato ininterrumpido que dure mas de
cinco _afnos otorga el derecho a heredar al

concubino supérstite, si el causante hubiera
muerto durante la vigencia del concubinato. En

este caso, son de plena aplicacién las disposicio-
nes relativas a la sucesiéon del conyuge.

Lo dispuesto en este articulo también es integra-
mente aplicable a las uniones de hecho de perso-
nas del mismo sexo, siempre que el estado civil de
ambas lo permita.

Tratandose de la uniéon de hecho que no reana
las condiciones senaladas en este articulo, el inte-
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resado tiene expedita, en su caso, la acciéon de en-
riquecimiento sin causa.»

Fundamento.— Sobre los efectos de la unién estable entre varén
y mujer, el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois!!*” senala lo
siguiente:

«Ya hemos dicho anteriormente que las Constituciones de
1979 y la de 1993 reconocen el valor de la unién estable de
un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial,
que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las con-
diciones que senale la ley y que da lugar a una sociedad de
bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto sea aplicable. '

Cuando se dicté el Codigo Civil de 1936, este dispositivo
que es justo, no existia. El doctor Manuel Augusto
Olaechea actuando como Fiscal planteé a la Corte Suprema
un caso de concubinato en el que eran evidentes los dere-
chos preferentes de la compariera peruana supérstite, sobre
los de los parientes lejanos que vivian en otro Continente, y
que la Corte Suprema no reconocié por temor a reconocer
valor legal al concubinato. El dispositivo constitucional es
justo porque entre las clases menos educadas peruanas es
practica la convivencia sin la formalizacion del matrimonio.
Viene de la época prehispanica, en la que existia el matrimo-
nio de prueba o «servinacuy». En consecuencia, reconocerle
valor legal es justificado, en los términos que senala la ley.

Y bien, ¢como introdujeron los Codificadores de 1984 esta
reforma constitucional sustancial en el Cédigo Civil?

Se limitaron a repetir en el articulo 326¢ de dicho Caddigo la
declaracién constitucional, con lo que pretendian resumir
todas las modificaciones que en materia del Derecho de Fa-
milia y de Sucesiones significaba el cambio operado. Sin
embargo, consideramos que ello era totalmente insuficiente
y que la unién de hecho mantenida por un hombre y una
mujer libres de impedimento matrimonial requeria diversos,
distintos y mas complejos dispositivos y limites a la nueva

(137) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 51 y 52.
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institucién, siéndole aplicable desde las disposiciones gene-
rales sobre Derecho de familia, y las de relaciones persona-
les entre los cényuges, hasta el régimen patrimonial y
sucesorio, En especial su fin por muerte, o por separacion
de cuerpos, en este caso equivalente al divorcio. Ambos ca-
sos exigian prever la liquidacién de la sociedad conyugal.»

Nos adherimos a las expresiones del Doctor Olaechea.

Precisamos en el tercer parrafo de nuestro articulo 326, que
cuando la unién de hecho termina por decisiéon unilateral de
uno de los concubinos, el abandonado tendra derecho, a su
eleccion, a que se le pague una cantidad de dinero por concepto
de indemnizacién o una pensién de alimentos, pero unica y ex-
clusivamente si el concubino abandonado no hubiese dado moti-
vo para dicho proceder del otro. Se consideran motivos fundados
el haber incurrido en alguna de las causales previstas en los
incisos 1 a 10 del articulo 333 del Codigo Civil.

Por otra parte, dejamos en claro que los concubinos pueden
celebrar convenio por escritura publica, bajo sancién de nuli-
dad, respecto de las obligaciones y deberes juridicos que nacen
de su relacion, siendo aplicable, en cuanto la naturaleza de la
situaciéon lo permita, lo dispuesto a este respecto por el articulo
234, tercer parrafo, de nuestras Tentaciones Académicas.

Efectuamos este agregado en razén de que no vemos consi-
deraciones como para excluir la posibilidad de estos convenios
~previsores de eventualidades futuras- en el concubinato, tal
como se presentan en el matrimonio.

Asimismo, efectuamos una adicién al articulo en vigencia,
referida a la sucesién del concubino supérstite, siempre y cuan-
do la relacion concubinaria hubiese durado mas de cinco aros
ininterrumpidos. Establecemos este plazo (que es medianamente
extenso) para evitar el abuso de la norma en relaciones poco es-
tables. Nos parece totalmente justo que el concubino pueda te-
ner derecho a heredar, al ser, precisamente, la persona que ha
compartido —en la linea de nuestro pensamiento- la vida de ma-
nera mas cercana con el causante.

En tal sentido, ubicamos al concubino en la posicién del
conyuge en todo lo que respecta a su situacioén sucesoria.
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Finalmente, y aunque parezca un tanto osado, proponemos
que las disposiciones sobre concubinato se apliquen también a
las uniones de hecho de personas del mismo sexo, siempre que
el estado civil de ambas lo permita, vale decir que ninguno de
ellos se encuentre casado.

Estamos convencidos de que con este precepto no se con-
travendria principio moral alguno, asi como tampoco estariamos
yendo contra las normas de nuestra Religion Catélica. No esta-
mos proponiendo la legalizaciéon —por medio del matrimonio- de
la unién de personas de un mismo sexo.

Pero no podemos cerrar los ojos ante la realidad. Y la reali-
dad es que —nos guste o no- existe un altisimo porcentaje de pa-
rejas que conviven y son del mismo sexo. No vemos razén algu-
na para, ante una realidad tan evidente y numerosa, mantener
excluidos del régimen del concubinato a estas personas, mas
aun que dicho régimen se centra, en nuestra propuesta, al igual
que en la ley vigente (respecto a parejas heterosexuales), en as-
pectos de indole netamente patrimonial.

Si son dos personas que conviven en las condiciones plan-
teadas en nuestro articulo 326, deben aplicarseles, por razones
de elemental justicia y equidad, todas las consecuencias previs-
tas en esa norma.

Nuestra ultima meodificacion, en el sentido de variar la ex-
presién «enriquecimiento indebido» por «enriquecimiento sin cau-
sa», obedece a una voluntad de uniformizar la nomenclatura con
la que el Cédigo Civil denomina a esta fuente de obligaciones.

CAPITULO TERCERO
Separacién de patrimonios

Articulo 327.-

Articulo 328.-

Articulo 329.-
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Articulo 330.-

Articulo 331.-
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TITULO IV

Decaimiento y disolucién del vinculo

Articulo 332.-

CAPITULO PRIMERO
Separacion de cuerpos

Articulo 333.- «Son causas de separaciéon de cuerpos:

1.

2.

El adulterio.

La violencia, fisica o psicolégica, que el juez
apreciara segun las circunstancias.

El atentado contra la vida del conyuge.

La injuria grave.

El abandono injustificado de la casa conyugal
por mas de dos afos continuos o cuando la

duraciéon sumada de los periodos de abando-
no exceda a este plazo.

La conducta deshonrosa que haga insoporta-
ble la vida en comun.

El uso habitual e injustificado de drogas
alucinégenas o de sustancias que puedan ge-

nerar toxicomania.

La enfermedad venérea grave o equivalente,
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contraida por transmisién sexual de_terceros.
después de la celebracion del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimo-

nio, o aquella anterior o coetidnea al mismo
que ignoraba el otro cényuge.

10. La condena por delito doloso a pena privativa
de la libertad mayor de dos anos, impuesta
después de la celebracion del matrimonio.

11. Separacion convencional, después de transcu-
rridos dos anos de la celebracion del matrimo-
nio.» '

Fundamento.- Efectuamos una modificacién en el inciso 8 de
este articulo, ya que podria darse el caso de que la enfermedad
de que se trate sea el SIDA. Como sabemos, el SIDA (Sindrome
de Inmuno Deficiencia Adquirida) no es en estricto una enferme-
dad venérea. De ahi que nos referimos a enfermedad equivalente
a la venérea.

Pero, por otra parte, el SIDA no solamente se contagia a
través de las relaciones sexuales, sino por una serie de medios
distintos que, en definitiva, no implicaran —necesariamente- un
actuar indebido o infiel en el plano sexual por parte del conyuge
infectado.

Imaginemos que un cényuge contrae SIDA por la utilizacién
médica de instrumental quirurgico contaminado. En este caso,
dicha persona no ha tenido culpa alguna, y puede tener en de-
sarrollo o en germen una enfermedad susceptible de conducirlo
a la muerte. Es obvio que en un caso como éste €l otro conyuge,
al descubrirse la existencia de la enfermedad, no tendra el deber
de mantener relaciones sexuales con su pareja. Esto, por razo-
nes de simple logica y sentido comun.

Pero de ninguna manera podemos condenar a esa victima
de una enfermedad tan grave, a que ademas se le demande la
separacion de cuerpos o el divorcio invocando esta causal.

Por algo el matrimonio es para toda la vida; y una circuns-
tancia como ésta no puede hacer que la pareja de la victima
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tenga la potestad de no compartir ese sufrimiento y apoyar a su
coényuge en los que —probablemente- sean no sé6lo los momentos
mas dificiles, sino los momentos finales de su vida.

Hemos agregado, por otra parte, como causal de separacion
de cuerpos, a la homosexualidad anterior o concomitante a la
celebracion del matrimonio, siempre y cuando ella haya sido
desconocida por el otro céonyuge. Creemos que salvar esta omi-
sién resulta muy importante.

Tentacién académica ajena.

A pesar de no ser politica de este trabajo el tratar acerca
de tentaciones académicas ajenas (a menos que las comparta o
que revistan interés y me hagan meditar respecto a un tema),
existe una que va a constituir la excepcién: no puede dejar de
pronunciarme sobre el divorcio unilateral (invocando hecho pro-

pio).

Si bien es cierto que no es la primera ocasiéon en que se
ventila publicamente el tema de una eventual reforma al Cédigo
Civil con el propésito de agregarle una causal de separacion de
cuerpos y divorcio al articulo 333, consistente en la posibilidad
de que la separaciéon de hecho pueda ser invocada, luego de
transcurrido un plazo, por cualquiera de las partes, considera-
mos que nos encontramos en el momento en que esta materia
ha cobrado mayor discusién. En efecto, existen, presentados al
25 de octubre de 1997, los Proyectos de Ley Nos. 1716/96-CR,
1729/96-CR, 2107/96-CR y 3096-/97-CR "3, ademas de algiin
otro presentado con fecha posterior y del hecho que el tema

(138) Los referidos Proyectos de Ley fueron publicados en una Separata Espe-
cial de la Comisién de Justicia del Congreso de la Republica en el Diario
Oficial «El Peruano», con fecha sabado 25 de octubre de 1997.

El texto de los referidos Proyectos de Ley es el que transcribimos a conti-
nuacion:
Proyecto de Ley N2 1716/96-CR

Incorpora figura de la

separaciéon de hecho

como causal de divorcio
El Congresista de la Republica Daniel Estrada Pérez, que suscribe, miem-
bro del Grupo Parlamentario de UNION POR EL PERU, en ejercicio del de-
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recho que le reconoce el Articulo 1072 de la Constitucién Politica, propone
al Congreso el siguiente Proyecto de Ley:

CONSIDERANDO:

QUE, la Constitucién Politica establece en su articulo 4° que la forma del
matrimonio y las causas de separacién y disolucién son reguladas por la
ley:

QUE, el matrimonio es la unién que voluntariamente establecen un varén
y una mujer para fundar una familia y hacer vida comun, generando en-
tre ellos relaciones de variado tipo que los comprometen individual o con-
juntamente, asi como derechos y obligaciones del uno frente al otro y
ante terceros o el Estado y en cuyo respeto y cumplimiento se basa la es-
tabilidad y permanencia de la sociedad constituida;

QUE, de acuerdo a lo previsto en la Constitucién Politica, la comunidad y
el Estado protegen la familia y promueven el matrimonio, por ser «institu-
tos naturales y fundamentales de la sociedad» y en consecuencia, es moti-
vo de su interés la convivencia armoénica entre los cényuges, puesto que
de ella depende la mantencién del vinculo legal, habiéndose previsto legal-
mente para el caso contrario y otras cuestiones sobrevinientes, la separa-
cién de cuerpos y la disolucién del vinculo matrimonial, sin comprenderse
dentro de las causales la separacién de hecho, que viene a ser la ruptura
de origen unilateral o de voluntad comun de los conyuges, de uno de los
elementos constitutivos del matrimonio: la vida comun;

QUE, la Separacién de hecho es el incumplimiento del deber de cohabita-
ciéon de los cényuges, que impone una situacién ajena y contraria a las
relaciones que crea el contrato (sic) matrimonial y que surge y se mantie-
ne sin intervencion jurisdiccional y sin voluntad de concluirla;

QUE, la ley establece de manera precisa cuales son las causas que pue-
den ocasionar la declaracion judicial de separacion de cuerpos y/o de di-
solucion del vinculo matrimonial (divorcio absoluto), encontrandose para
el primer caso, entre otras, la separaciéon convencional o mutuo acuerdo,
lo que significa que el estado de matrimonio, se sostiene en la decisién li-
bre y voluntaria de los céonyuges y por tanto su finalizacién, puede tam-
bién estar librada a la determinacién comiin que adopten;

QUE. asi como la separaciéon convencional es causa de separacion de
cuerpos y subsecuente divorcio, debe serlo también la separacién de he-
cho ocurrida entre los cényuges, sin que sea necesario expresar motivos,
sino unicamente la probanza del paso del tiempo en tal situaciéon, pues la
separacioén de hecho es la mas clara y contundente demostracién de falta
de voluntad para hacer vida coman y por tanto. el contrato legal (sic) que
es el matrimonio civil, deviene inttil en algunos casos e inconveniente en
otros, porque genera efectos juridicos no deseados y mas bien perjudicia-
les para marido o mujer o ambos;

QUE, la separacion de hecho entre cényuges, mantenida sin animo de
reconstitucion del estado normal de matrimonio. es una manifestacién in-
equivoca de la ausencia de condiciones basicas para el funcionamientos
de la institucion familiar y como tal debe ser motivo suficiente para la di-
solucion del matrimonio. legalizando de este modo el estado civil de los
conyuges a traves de la devolucion de su status real;

QUE, un lapso de dos arios continuos de separacién de hecho de los c6n-
yuges, es tiempo suficiente para acreditar la carencia de anfmo para conti-
nuar la vida matrimonial y por el contrario, es evidencia del deseo implicito
de ponerle fin. sin que ello pueda ocurrir por la falta de prevision legal;
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EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la ley siguiente:

Articulo 1°.- Adicionese un inciso al articulo 333° y modifiquese el texto

de los articulos 3352, 3452, 3492 y 354 del Cédigo Civil, que quedaran

redactados en la siguiente forma:

Articulo 333%.- «Causal»

Son causas de separacion de cuerpos:

12. Separacién de hecho, cuya duracién haya sido no menor de dos aros

continuos.

Articulo 335°- dmprocedencia de la accion por hecho propio»

Ninguno de los cényuges puede fundar la demanda en hecho propio, ex-

cepto cuando la accién invoca la causal prevista en el inciso 12 del arti-

culo 333.

Articulo 345°.- «Patria potestad por Separaciéon Convencional o por Sepa-

raciéon de hecho»

En caso de Separacién convencional o Separacién de hecho, el juez fija el

régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de

los hijos y los de la mujer o el marido, observando. en cuanto sea conve-

niente, lo que ambos cényuges acuerden.

Son aplicables a la Separacién convencional y a la Separacién de hecho,

las disposiciones contenidas en los articulos 3409, ultimo parrafo y 341°.

Articulo 349°.- «Causales»

Puede demandarse el divorcio por las causales senaladas en el articulo

333, incisos 1) a 10) y 12).

Articulo 354°.- «Plazo de conversion»

Transcurridos seis meses desde la notificacién con la sentencia de Sepa-

raciéon convencional o de Separacion de hecho., a que se refieren los

incisos 10) y 12), respectivamente, cualquiera de los céonyuges, basandose

en ella, podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.

igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacién po1

causal especifica.

Articulo 2°.- Modifiquese el inciso 2) del articulo 5462 y el articulo 573°

del Cédigo Procesal Civil, que quedaran redactados en los siguientes tér-

minos:

Articulo 5462~ «Procedencia»

Se tramitan en proceso sumarisimo los siguientes asuntos contenciosos:

2. Separacién convencional, Separacion de hecho y divorcio ulterior.

Articulo 573%.— «Aplicacién supletoria»

La pretension de separacion de cuerpos y extincion del régimen patrimo-

nial de sociedad de gananciales por acuerdo de los cényuges y la de di-

vorcio. de conformidad con los incisos 11) y 12) del articulo 333¢ y el arti-

culo 354° del Cédigo Civil, respectivamente, se sujetan al tramite del pro-

ceso sumarisimo, con las particularidades reguladas en este Subcapitulo.
Lima, 3 de septiembre de 1996

DANIEL ESTRADA PEREZ
Congresista de la Repiblica

PROYECTO DE LEY N® 1729/96-CR

SENOR PRESIDENTE:
El Congresista de Ia Republica que suscribe, del «Frente Nacional de Tra-
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bajadores y Campesinos» ~-FRENATRACA-. integrante del Grupo «PLU-
RAL»:

Considerando:

Que si bien la Constitucion Politica reconoce al matrimonio como institu-
to fundamental de la sociedad, a la vez ha previsto la posibilidad de sepa-
racion y disolucién del mismo, tenor de lo dispuesto por el articulo 42, in
fine del Texto Constitucional;

Que el Cadigo Civil en su articulo 333%, establece once causales de sepa-
racién de cuerpos. las que también son aplicables para el divorcio, con
excepcién de la separacion convencional, antes mutuo disenso;

Que la tendencia del Cadigo Civil, en lineas generales ha sido regular de
modo genérico las causales de separacién y divorcio, haciendo simple y
llana mencién de dichas causales, sin establecer los hechos constitutivos
que las configuran; asi ocurre, por efjemplo con el adulterio, o la injuria
grave, o la sevicia, esta ultima antes de su modificacion legal, aprobada
con ulterioridad a la promulgacion del Codigo Civil, contenida en las Dis-
posiciones Modificatorias del Decreto Legislativo N® 768 {Cddigo Procesal
Civil);

Que con la técnica legislativa antes aludida, se ha trasladado al Juez la
delicada tarea, al determinar qué hechos son constitutivos, o pueden ser
constitutivos, de una causal invocada por los recurrentes, facultad discre-
cional potencialmente cargada de enorme subjetividad, lo que sin duda ha
sido factor primordial para que se haya generado una disimil y hasta con-
tradictoria jurisprudencia sobre la materia;

Que sin embargo, con las ultimas modificaciones introducidas por el C6-
digo Procesal Civil -Decreto Legislativo N? 768~ al Cédigo Civil,
especificamente al inciso 2) del articulo 333, en lo que atare a la sevicia,
se denota el positivo interés del legislador por precisar los hechos y facto-
res que la configuran, ya que la sola mencion de «sevicia», como causal de
separacién de cuerpos o divorcio, originariamente consignada en dicho
inciso. ha sido asi sustituido por la de «violencia fisica o psicoldgica»; con
lo que no se hizo sino precisar —como es conveniente-, en la ley. los facto-
res esenciales evidentemente configurativos de la sevicia;

Que igual criterio es de toda necesidad y conveniencia que deba observar-
se particularmente respecto de la causal de «injuria graver, prevista en el
inciso 4) del citado articulo 333% del Cédigo Civil. a la luz de la doctrina y
de los precedentes jurisprudenciales;

Que destacados juristas en el Derecho Comparado remiten el concepto de
«injuria grave» a la ofensa o ultraje verbal o por escrito que un cényuge
infiere hacia la dignidad o sentimientos del otro; haciendo, ademas. exten-
sivo este concepto a las conductas o los actos ofensivos; asi lo concibe
(sic). por ejemplo, Colin (sic) y Capitant al mencionar como injurias gra-
ves, en adicién a los conceptos antes mencionados, los «actos de un espo-
so que aun sin haber pronunciado ninguna palabra o calificativo injurio-
s0, no por esto dejan de tener por si mismo (sic) el caracter de una ofensa
que ultraja al otro esposo, porque constituyen una violacién de los debe-
res que nacen del matrimonio o demuestran la indignidad de su autor ha-
ciendo insoportable la vida en comune; o segiin dice Luis Fernandez Cléri-
go que «a injuria grave no sélo consiste en el ultraje verbal o escrito, sino
que es toda actitud, toda conducta y todo hecho, deliberado, hiriente o ul-
trajante de la dignidad y honor del otro conyuge»:

Que siguiendo el concepto amplio dado por la doctrina a la injuria grave,
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debe considerarse que determinados actos, en casos distintos del simple
faltamiento verbal o por escrito. por su gravedad pueden y deben ser
configurativos de injuria grave de modo taxativo en el Cddigo Civil;
Asi tenemos que el sistematico incumplimiento de uno de los cényuges de
su elemental obligacién —que senala y consagra el articulo 3002 del Cédi-
go Civil- de contribuir al sostenimiento del hogar en forma proporcional a
sus ingresos propios, no s6lo debe ser superada con la solucién que esta-
blece el articulo 3052 del Cédigo Civil. esto es otorgando la facultad al
otro cényuge de pedir que pasen tales bienes a su administracion, sino
que por estar tal conducta cargada de una evidente y reiterada actitud
egoista, para con el otro conyuge y para el hogar en si, debe ser calificada
como causal de separacién de cuerpos o divorcio;
Que asimismo es conveniente agregar al lado de la separacién convencio-
nal la de hecho por no menos de dos anos, cuando copulativamente sélo
exista vinculo civil y no hayan hijos menores de 14 afios;
Que de otro lado, los procesos de divorcio y separacion en la legislacion
anterior, acertadamente, se sujetaban a las reglas del juicio de menor
cuantia, es decir con un tramite especial y plazos breves, no existiendo en
puridad, justificacién valedera para que el actual Cédigo Procesal Civil, ig-
norando las mucho mayores contradicciones y complicaciones sociales y
el dinamismo de la vida moderna, haya previsto un tramite diferencial,
estableciendo distintas vias procesales: la del proceso sumarisimo para la
separacién convencional (mutuo disenso) y la del proceso de conocimien-
to, con términos innecesariamente latos y prolongados, para la separacién
de cuerpos y divorcio por causales, tanto mas cuando ya no hay menores
de edad dentro de los hogares afectados;
Que en consecuencia, es entonces necesario unificar en una sola via
procedimental, el proceso sumarisimo, las acciones de separacién conven-
cional y las de separacién de cuerpos o divorcio por causal, para los ca-
sos a los que se refiere el considerando precedente, previendo, desde lue-
go. las particularidades que por su naturaleza son propias de éstas: vy,
Que con las medidas que se proponen habra de contribuirse a la paz so-
cial y a que todas las personas a quienes concierna puedan gozar del de-
recho a su propio y personal bienestar, contribuyéndose ademas a aliviar
la recargada labor que se ocasiona al Poder Judicial, con el elevado nu-
mero de procesos de divorcio y de separacién de cuerpos en curso, que
prolongan en muchos casos situaciones de tensién, angustia y
enfrentamientos familiares que pueden y deben ser adecuadamente supe-
rados con las medidas que se proponen, particularmente para cuando no
hay menores de edad. cuya subsistencia, formacién y condiciones de vida
tiene el Estado el deber prioritario de prever y cautelar, en concordancia
con lo previsto en el articulo 22, inciso 1) y articulo 4° de la Constitucién
vigente;
Propone a consideracién del Congreso de la Republica, el Proyecto de Ley
siguiente:
EL CONGRESO, etc.
HA DADO LA LEY SIGUIENTE:
Articulo Primero.- Modificanse los incisos 4) y 11) del articulo 333¢ del
Codigo Civil, cuyos textos definitivos seran los siguientes:
«4) La injuria grave, que se configura con:
a) La ofensa o ultraje verbal o por escrito que un cényuge infiere hacia la
dignidad o sentimientos del otro, incluyendo las actividades. conduc-
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tas o actos ofensivos de uno a otro conyuge, que hagan insoportable
la vida en comin;

b) EI sistematico incumplimiento de uno de los conyuges a contribuir al
sostenimiento del hogar. en forma proporcional a sus ingresos pro-
pios;

¢) El disfrute sistematico, para beneficio unilateral o egoista, por tiempo
corrido no menor de un ano, de un bien de la sociedad conyugal o
que es propio del otro cényuge;

d) La manifiesta y reiterada deslealtad hacia las principales actividades u
objetivos licitos del otro conyuge. sobre todo cuando fueron suficiente-
mente conocidos con antelacién al matrimonio por el cényuge culpa-
ble; y.

e) Los demas hechos constitutivos que a criterio del Juez configuren esta
causal.»

«11} La separaciéon convencional, después de transcurrido (sic) dos anos
de la celebracion de (sic) matrimonio, o la de hecho por igual término,
cuando sélo hubiere vinculo civil y no hubieren en el matrimonio hijos
menores de 14 anos».

Articulo Segundo.— Modificase el articulo 480¢ del Cédigo Procesal Civil,

cuyo texto definitivo sera el siguiente:

sArticulo 480°% - TRAMITACION.- Las pretensiones de separaciéon de

cuerpos y de divorcio por las causales senaladas en los incisos 1) al 10)

del Cédigo Civil, en cuanto sea pertinente, se sujetan al tramite del proce-

s0 sumarisimo con las particularidades que se indican a continuacién:

1. El Ministerio Publico es parte en los procesos a que se refiere este ar-
ticulo, y. como tal, no emite dictamen;

2. En cualquier estado del proceso antes de la sentencia, el demandante
puede modificar su pretensién de divorcio a una separacién de cuerpos;

3. Después de interpuesta la demanda son especialmente procedentes las
medidas cautelares: sobre separacion privisional de los cényuges; ali-
mentos; tenencia y cuidado de los hijos por una de las partes, por am-
bos o por un tutor o curador provisionales; administracion y conserva-
cién de los bienes comunes; o en aquéllas pretensiones que directamen-
te deban o puedan resultar afectadas como consecuencia de la deman-
da principal, a la que deben acumularse, no siendo de aplicacion, en
este caso, lo dispuesto en los incisos 1) y 3) del articulo 85%

4. Las excepciones, defensas previas y reconvencién, si las hubiera, se
interponen con sus respectivas pruebas al constatarse la demanda y
seran absueltas por el demandante en la audiencia conciliatoria;

5. Solo en el caso de existir hijos menores de edad. o cuando surjan en
el curso del proceso de separacién de cuerpos o divorcio, situaciones
que no estén acreditadas con pruebas incontrastables en cuanto a las
causales invocadas, el Juez remitira el tramite respectivo al proceso de
conocimiento, pudiendo determinar también, de ser estrictamente ne-
cesario, que se lleve por esta misma via, lo concerniente a la separa-
cion de los bienes, sin perjuicio de que se pronuncie previamente sen-
tencia por la via sumarisima, en cuanto a la disolucion del vinculo.

Articulo Tercero.- Modificanse o déjanse en suspenso las disposiciones

que se opongan a la presente ley.

Lima, 3 de septiembre de 1996
ROGER CACERES VELASQUEZ
Congresista de la Republica
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PROYECTO DE LEY N® 2107/96-CR
Senor Presidente:
El Congresista de la Repuiblica que suscribe, del «Frente Nacional de Tra-
bajadores y Campesinos» -FRENATRACA-, integrante del Grupo Parla-
mentario Plural:
Propone a la consideracion del Congreso de la Republica, el Proyecto de
Ley siguiente:
EL CONGRESO, etc.
HA DADO LA LEY SIGUIENTE:
Articulo Unico.— Adiciénase al inciso 11) del articulo 3332 del Cédigo Ci-
vil un parrafo final, cuyo texto sera el siguiente:
«Se tendra como separaciéon convencional, el hecho de que ambos conyu-
ges vivan y pernocten permanentemente por separado, sin relacion
marital entre ellos, en distintos domicilios, o en distinta habitacion, en el
mismo domicilio.»
Lima, 3 de octubre de 1996.
ROGER CACERES VELASQUEZ
Congresista de la Republica

PROYECTO DE LEY N*? 2552/96-CR
Proyecto de Ley que propone
modificar los articulos 333°
341%, 349% y 350° del Codigo
Civil.
El Congresista de la Republica que suscribe, ALDO VLADIMIRO ESTRADA
CHOQUE, miembro del grupo Parlamentario UNION POR EL PERU, ejer-
ciendo el derecho de iniciativa legislativa que le confiere el articulo 107¢
de la Constitucién Politica, presenta el siguiente:
PROYECTO DE LEY
Considerando:
Que, el matrimonio constituye la unién voluntariamente concertada entre
un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con suje-
cién a las disposiciones del Cédigo Civil, a fin de hacer una vida en co-
mun (articulo 234¢ del Cédigo Civil), institucion prevista en la Constitu-
cién Politica del Estado como cédula (sic) fundamental de la familia, {arti-
culo 49).
Que, el matrimonio tiene como fundamental objetivo la vida en comuin de
los conyuges, y por tanto de €l derivan una serie de derechos y obligacio-
nes de orden personal y patrimonial, generando una comunidad natural y
espiritual entre el hombre y la mujer que se basa en una mutua y reci-
proca afectividad, que constituye su esencia y razén de ser, cuya conse-
cuencia inmediata es la igualdad juridica de éstos, tanto en el aspecto
personal como patrimonial, criterio adoptado en nuestro Cédigo Civil, y
que concuerda plenamente con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la De-
claracion sobre la Eliminacién y Discriminacién de la Mujer.
Que, por otra parte, la misma norma sustantiva, regula sobre la separa-
ciéon de cuerpos, el divorcio. y sus causas. cuya naturaleza juridica ha
side analizada por varios tratadistas, y entre ellos Diez Picasso Guyén
(sic). quien senala que la separacion de cuerpos se justifica en el
surgimiento de una causa legitima, sobre la base de determinados hechos
a los cuales el ordenamiento juridico liga el nacimiento de la facultad de
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reclamar la separacién. Por su parte el profesor Guillermo Borda sostiene,

que la institucion se origina en el surgimiento de graves obstaculos

opuestos al cumplimiento de los fines del matrimonio. que no solamente

pueden tener un origen licito, sino que inclusive pueden ser necesarias y

obligatorias, posicion ésta que vienen adoptando la mayoria de las legisla-

ciones modernas.

Que, con relacion al Divorcio, se trata de la ruptura total y definitiva del

vinculo matrimonial por decision judicial y causas establecidas en la ley

(articulo 333° del Cédigo Civil), cuya naturaleza juridica ha sido discutida

doctrinariamente por los tratadistas, habiendo surgido la corriente deno-

minada «divorcio remedio» en contraposicién a aquella otra del «divorcio
sancion» que ha adoptado nuestro Cédigo Civil. En efecto, el jurista Ale-

man Kahl propone como pauta para apreciar la procedencia o

improcedencia del divorcio la necesidad de establecer si la perturbacién

de la relacién matrimonial es tan profunda que ya no se puede esperar
que la vida en comun contintie de acuerdo con su esencia, ‘planteando de
ésta manera una nueva concepcién sobre el matrimonio, cuya permanen-
cia no depende de las infracciones a los deberes matrimoniales, sino a la

intencién de hacer una vida en comun, la misma que puede debilitarse y

hasta destruirse, sin que las leyes puedan obligarlos a mantenerse juntos

cuando dicha unién ha fracasado.

Que, el Codigo Civil de 1984 al haber adoptado la tesis del «divorcio san-

cién», ha limitado las causales de separaciéon de cuerpos y divorcio a las

establecidas en el articulo 3332, siendo por tanto necesario incorporar la
teoria del «divorcio remedio», por la propia realidad social, familiar. econé-
mica y politica que hoy vive nuestro pais, toda vez que se vienen dando
situaciones irregulares y muchas de ellas ilegales que afectan la institu-
cion matrimonial, negando su propia esencia de hacer una vida en co-

miun, al punto que las parejas han optado por una separacion de hecho a

falta de normativa especifica que pueda legalizar el estado civil que les co-

rresponderia, todo lo cual va en directo perjuicio de ellos mismos, de los
propios hijos y la sociedad.

Que, es necesario que el Cédigo Civil vigente, asimilando la nueva co-

rriente del divorcio remedio, recoja otras causales de separacion de cuer-

pos y divorcio que posibiliten la solucién de conflictos matrimoniales exis-
tentes, entre ellos los siguientes:

a) La presencia de enfermedades de transmisién sexual como el

SIDA y la enfermedad mental permanente.- La presencia de enfer-
medades de transmisién sexual. como el SIDA, que afectan el sistema
organico e inmunolégico de la persona con consecuencia (sic) letales e
inclusive inevitables; deben constituir una posibilidad de separacién
de cuerpos o divorcio, toda vez que no se justifica que por razones fa-
miliares o morales se siga manteniendo un vinculo que hace imposible
el cumplimiento de las obligaciones y deberes derivados del matrimo-
nio, y que ponen en riesgo la salud del otro cényuge, asi como la de
los hijos, mas, cuando existe la posibilidad de embarazos con alto gra-
do de riesgo para la prole.
Similar situacion se presenta cuando se trata de una enfermedad
mental permanente que impide al conyuge afectado una conducta y
raciocinio normales, y consiguientemente no se encuentra apto para
mantener una relaciéon matrimonial con deberes y obligaciones inhe-
rentes a ella.
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La incorporacién de estas causales, por ninguna razén significara de-
jar en abandono al cényuge enfermo, y en todo caso el Juez al mo-
mento de resolver tendra que establecer las previsiones que la misma
ley sefala para que el conyuge demandante acuda con los recursos y
asistencia del caso en favor del otro.

La conducta deshonrosa u otra de cardcter grave que hace imposi-
ble la vida en comin.— El Cédigo Civil en el articulo 333° inciso 6)
prevé la causal de la conducta deshonrosa que haga insoportable la
vida en comun; no obstante, se dan situaciones que sin ser deshonro-
sas, son de naturaleza grave que imposibilitan la vida conyugal de los
esposos; a saber, por ejemplo: la inseminacién artificial y subsecuente
concepcion sin el consentimiento del otro conyuge, ya que seria impo-
sible imaginar que un hogar pueda mantenerse con una prole no que-
rida ni admitida por uno de los conyuges. Luego. el cambio de religion
de uno de los esposos posterior al matrimonio, que crea graves diver-
gencias no sélo relacionadas a la fe, sino también a la moral, costum-
bres, formas de vida y demas. Otro, la grave discrepancia politica que
igualmente produce profundas brechas entre ambos gestando conti-
nuas y permanentes discusiones que deterioran gravemente la rela-
cion al punto de no ser posible continuar con ella. El cambio de cos-
tumbres y de formas de vida posteriores al matrimonio, como obligar a
que uno de los conyuges no trabaje, la habitualidad al juego, y otras
que resulten graves e imposibiliten el seguir permaneciendo juntos,
haciendo vida de casados y que finalmente conducen a la separacion
de hecho.

Estos casos y otros mas que se dan, y que deben ser convenientemen-
te analizados por el Juzgador, atendiendo a su gravedad, el grado de
cultura de los conyuges, sus costumbres, llevan a la conviccién de
que es imposible seguir manteniendo una vida matrimonial porque
ésta ha perdido totalmente su esencia y razéon de ser justificando la
separacion de cuerpos como el divorcio.

La separaciéon de hecho por mas (sic) de cuatro afios continuos y
a pedido de cualquiera de los conyuges.— Cuando cualquiera de los
conyuges ha optado por la separacién de hecho y han transcurrido
mas (sic) de cuatro anos continuos sin que los esposos modifiquen
esta situacion: entonces se ha perdido el objetivo principal del matri-
monio que es la vida en comun, caso que hace innecesario seguir
manteniendo un vinculo legal que solamente produce graves perjui-
cios, no solamente a los cényuges y los hijos, sino también a terceros
que se ven afectados por la situacién de los esposos al punto que no
se pueden realizar contratos, transacciones comerciales, actividades
industriales, limitando asi su normal desempeno en el mercado labo-
ral y comercial o como personas individuales dentro de la comunidad.

Por estas consideraciones, se presenta el siguiente:

PROYECTO DE LEY

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA. en uso de las facultades contenidas
en el articulo 1072 de la Constitucion del Estado ha dado la ley siguiente:
Articulo Primero.- Modifiquese el articulo 3332 del Cédigo Civil en los
incisos 6) y 8) en los. siguientes términos:

Articulo 333°: Son causas de Separacién de cuerpos:

Inciso 6) La conducta deshonrosa U OTRA GRAVE que haga IMPOSIBLE
la vida en comun.
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Inciso 8) LAS ENFERMEDADES DE TRANSMISION SEXUAL, O LA EN-
FERMEDAD MENTAL PERMANENTE, contraidas después de la celebra-
cion del matrimonio.

Articulo Segundo.- Modifiquese el articulo 3372 del Codigo Civil. en los
siguientes términos:

La sevicia, la injuria grave, la conducta deshonrosa U OTRA QUE HAGA
IMPOSIBLE LA VIDA EN COMUN, son apreciadas por el Juez teniendo en
cuenta la educacion, GRADO DE CULTURA costumbres, EDAD, SEXO y
conducta de ambos cényuges.

Articulo Tercero.— Modifiquese el articulo 349? del Cédigo Civil, en los si-
guientes términos:

Puede demandarse el divorcio por las causales senaladas en los incisos 1)
a 10) del articulo 333°. ADEMAS, CUANDO LOS CONYUGES ESTAN SE-
PARADOS DE HECHO POR MAS DE CUATRO ANOS CONTINUOS Y A
SOLICITUD DE CUALQUIERA DE ELLOS.

Articulo Cuarto.— Modifiquese el articulo 350° del Cédigo Civil, en los si-
guientes términos:

Por el divorcio cesa la obligacién alimenticia entre marido y mujer.

Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y si el otro ca-
reciera de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere imposi-
bilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el
Juez asignara una pension alimenticia no mayor de la tercera parte de la
renta de aquél. SI LA CAUSAL ES POR PADECER ENFERMEDAD DE
TRANSMISION SEXUAL, O ENFERMEDAD MENTAL PERMANENTE, SE
ASIGNARA ADEMAS UNA SUMA ADICIONAL QUE PERMITA ATENDER
EL TRATAMIENTO DEL CONYUGE ENFERMO. .

El ex conyuge puede por causas graves pedir la capitalizacién de la pen-
si6n alimenticia o DE LA SUMA ADICIONAL POR TRATAMIENTO y la en-
trega del capital correspondiente.

El indigente debe ser socorrido por su ex céonyuge aunque hubiese dado
motivos para el divorcio.

Las obligaciones a que se refiere este articulo cesan automaticamente si el
BENEFICIADO contrae nuevas nupcias 0 DESAPARECE EL ESTADO DE
NECESIDAD. Cuando desaparece el estado de necesidad, el obligado pue-
de demandar la exoneracién y en su caso el reembolso.

Articulo Quinto.- Derdéguese las disposiciones que contravengan las pre-
sentes disposiciones.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El matrimonio es una institucion que supone la unién voluntariamente
concertada entre un varéon y una mujer legalmente aptos para ella, y for-
malizada con sujecion a las disposiciones del Coédigo Civil, a fin de hacer
vida en comun (articulo 2342 del Cédigo Civil). Pues bien, con él se crea
la figura basica que da origen a la familia y a una comunidad familiar
fuerte. estable y duradera del (sic} que derivan una serie de derechos y
obligaciones con efectos juridicos de orden personal y patrimonial, no so-
lamente para los conyuges y los hijos, sino también para los miembros
del grupo social donde se desenvuelve. Constituye pues, una relaciéon de
caracter sumamente compleja (sic), y como tal, determina un conjunto de
deberes y derechos atinentes a la vida en comin de los casados y al mis-
mo tiempo otros en proyeccién y contenido econémico, moral, religioso.
politico, social, respecto de la comunidad y del Estado.

La institucién matrimonial asi concebida necesariamente da origen a una
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comunidad natural y espiritual entre el hombre y la mujer. todo lo que
precisamente hace que la pareja tenga que subsistir debidamente
conjuncionada (sic), situacién que constituye la verdadera esencia y razén
de ser del mismo, siendo también este el fundamento para que la antigua
potestad marital del varén haya cedido paso a la teoria de la autoridad
compartida en el hogar, consecuencia inmediata de la igualdad juridica
entre los conyuges tanto en los aspectos personales como patrimoniales,
criterio adoptado en nuestro Cédigo Civil y que tiene su base en la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y la Declaracion sobre la eliminacion de la
Discriminacién de la Mujer.

Por otro lado, la misma norma sustantiva regula la separacién de cuer-
pos y el divorcio. La primera, significa la cesacion de la vida en comin
de los casados, transformando el régimen juridico de sus respectivos de-
rechos y obligaciones, sin que se produzca la disolucién del vinculo ma-
trimonial, segin la correcta interpretaciéon del articulo 2322 del Cédigo
Civil, por lo que adecuandonos a ella diremos que se trata de una insti-
tucion del Derecho de Familia que consiste en la interrupcién de la vida
conyugal por decisién judicial. que suspende los deberes de lecho y ha-
bitacién, y pone fin al régimen de sociedad de gananciales, dejando sub-
sistente el vinculo matrimonial, y abierta la via hacia el reestableci-
miento del hogar conyugal si los cényuges después de un periodo de se-
paracion liman sus diferencias y llegan al convencimiento de que la vida
en comun les ofrece ventajas que no habian apreciado suficientemente
bajo la influencia de sus incomprensiones; justamente, su finalidad es
impedir que bajo el pretexto de una supuesta o magnificada incompati-
bilidad de caracteres que no han tratado de salvar honesta y lealmente,
rompan el vinculo conyugal.

Precisamente, respecto de la naturaleza juridica de la Separacién de
Cuerpos, se han dado varias posiciones entre los tratadistas. Asi tenemos
la de Diez Piccaso Guyoén (sic), quien dice que la separacién de cuerpos se
justifica en el surgimiento de una causa legitima, y que son determinados
hechos a los cuales el ordenamiento juridico liga el nacimiento de la fa-
cultad de reclamar la separacién, mientras que para otros, como el profe-
sor Guillermo Borda su origen esta en el surgimiento de graves obstacu-
los opuestos al cumplimiento de los fines del matrimonio, que no sola-
mente pueden tener un origen licito, sino que inclusive puede ser necesa-
rias y obligatorias (sic), situacion que también justifica el divorcio; posi-
cién esta dltima que justamente han adoptado la mayoria de las legisla-
ciones modernas.

El divorcio en su caso, es la ruptura total y definitiva del vinculo matri-
monial por decision judicial y por causas establecidas en la ley; existiendo
en su andlisis varios estudios y teorias para explicar su naturaleza, entre
ellas tltimamente la del jurista aleman Kahl, quien propone como vector
para la procedencia o improcedencia del divorcio el tener que establecer
cuan profunda es la perturbacion de la relacion matrimonial que no pue-
de esperarse que contintie la vida en comun de acuerdo con la esencia
del matrimonio; denominando esta tesis como el «divorcio remedio» y que
se estructura a).— En el principio de la desavenencia grave, profunda y
objetivamente determinable; esto es, que no requiere de la tipificacion de
las conductas culpables; b).~ La existencia de una sola causa para el di-
vorcio: el fracaso matrimonial, y; ¢J.- La consideracién de que la sentencia
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de divorcio es un remedio para solucionar una situacién insostenible: el
fracaso matrimonial. Esta doctrina plantea una nueva concepcién sobre el
matrimonio, cuya permanencia no esta sujeta ni depende de las infraccio-
nes a los deberes matrimoniales; pues, estima al matrimonio como la
union de un varén y una mujer con intencion de hacer vida en comun,
pero que puede debilitarse y hasta destruirse, sin que las leyes puedan
obligar a mantenerse unidos cuando dicha unién matrimonial ha fracasa-
do. En esta forma, una pareja puede divorciarse solo cuando el Juez haya
comprobado que el matrimonio perdié su sentido para los esposos, para
los hijos y también para la sociedad.

El Cédigo Civil vigente a través de su normativa relacionada con la sepa-
racion de cuerpos y el divorcio adopta la tesis del «divorcio sanciéns, y
realmente nuestros legisladores de aquel entonces (1984) desperdiciaron
la oportunidad para consagrar en este cuerpo legal la doctrina del «divor-
cio remedio» que por sus propios planteamientos se ajusta mas a nues-
tra realidad, cuando, ilustres tratadistas a nivel nacional e internacional
expresan que desde el punto de vista cientifico y psicolagico, los factores
que juegan y determinan las actitudes de uno y otro conyuge capaces de
poner en peligro la convivencia, estan marcados por sutiles y complicados
mecanismos siquicos, sexuales y emocionales, en los cuales es dificil ha-
blar de culpa de uno o del otro, ya que a menudo el alejamiento reciproco
del marido y mujer son resultadoe de un largo proceso de desavenencias,
incompatibilidades, diferencias y desajustes de orden sexual y emocional.
(Derecho de Familia en el Cadigo Civil.— Rolando Peralta Andia.— Segunda
Edicién.— Pagina 257).

Es asi como el Cadigo Civil promulgado el afio de 1984, no considera en-
tre las causales de separacién de cuerpos y divorcio aquellas que necesa-
riamente deben incorporarse, precisamente, porque la realidad social y fa-
miliar asi lo exigen, ya que se vienen dando situaciones completamente
irregulares y muchas de éstas inclusive delictivas que afectan la institu-
cion matrimonial. Pues, existen casos de matrimonios que solamente se
mantienen legalmente, pero no funcionan como tal, esto es, no cobran vi-
gencia, al punto que los conyuges optaron por una separacién de hecho a
falta de normatividad especifica que pueda legalizar el estado civil que les
corresponderia, y todo esto en directo perjuicio de ellos mismos como
también de los propios hijos en el caso de que hubiera prole, por lo que
es necesario que el cuerpo sustantivo actualmente vigente, asimile la nue-
va corriente del divorcio remedio y recoja entre las causales de separa-
cion de cuerpos y divorcio algunas otras que posibiliten la solucion de
conflictos matrimoniales y evite de este modo el deterioro aun mayor de
esta institucion familiar, toda vez que el solo hecho de negar esa posibili-
dad genera situaciones de gravisimo conflicto y hasta de inmoralidades
que afectan profundamente la personalidad de los conyuges, y particular-
mente de los propios hijos y de la misma comunidad. No se trata de man-
tener innecesariamente la vigencia de matrimonios que en realidad estan
deshechos y que inclusive en un alto porcentaje los esposos han consti-
tuido hogares distintos, que practicamente estan en términos de la
ilegalidad, simplemente porque la ley se aferra en negar la posibilidad de
que el vinculo segun el caso, ponga fin a los deberes inherentes a lecho y
habitacion y en otros que se disuelva definitivamente.

En efecto, hay situaciones, que sin ser deshonrosas hacen imposible la
vida en comtn y en otros casos enfermedades de transmision sexual o
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mentales que exigen que la normativa vigente tenga que incorporarlos
como causales de separacion o divorcio, dejando a salvo el derecho de
amparo y asistencia que necesariamente deben darse entre los cényuges.
En éstos:

1.

La difusi6én de enfermedades de transmisién sexual, y la enferme-
dad mental permanente; los primeros (sic), como el SIDA cuyo virus
se trasmite generalmente por relaciones sexuales y afecta el sisterma
inmunolégico del ser humano con consecuencias letales inevitables en
la mayoria o en todos los casos, toda vez que por lo menos hasta la
fecha no se ha encontrado cura. Consideramos que el cényuge sano
debe tener la posibilidad y el derecho de solicitar la ruptura del vincu-
lo matrimonial, toda vez que no se justificaria que por razones de or-
den familiar o moral se siga manteniendo una relacién matrimonial,
cuando en realidad esta hace imposible el cumplimiento de las obliga-
ciones y deberes inherentes a él, y debe protegerse la salud del cényu-
ge sano, asi como la de los propios hijos, cuando de otro.lado pueden
darse embarazos con alto grado de riesgo para la prole.

Similar situacién se presenta tratandose de una enfermedad mental
permanente de uno de los conyuges, que impide al enfermo una con-
ducta y raciocinio mental normales que le permita asumir los dere-
chos y obligaciones matrimoniales.

Dentro del rubro de la causal de conducta deshonrosa, debe
adicionarse «a otras graves» que hacen imposible la vida en co-
man; y que justifican desde todo punto de vista la disolucién del vin-
culo matrimonial. Concretamente podemos referirnos a la insemi-
nacioén artificial y subsecuente concepcion sin el consentimiento del
otro cényuge, que pareceria ingresar en los términos de la injuria gra-
ve, pero analizada convenientemente no es asi, y entonces debe nece-
sariamente incorporarse como causal de separacién o divorcio, tanto
mas (sic) que actualmente nuestra normativa civil ha asimilado esta
institucion como parte de su normativa.

Otros casos que se recogen de la vida real y los tantos antecedentes
que se dan en los estrados judiciales, por sendas demandas que son
interpuestas creando causales, que no estan previstas pero justifica-
das; son entre otras. el cambio de religion posterior al matrimonio de
uno de los cényuges, que no sélo incomoda al otro, sino que crea
grandes divergencias no sélo en cuanto a la fe y la moral. sino a cos-
tumbres, formas de vida y demas que deterioran la vida conyugal que
no se justifica la permanencia del matrimonio.

La grave discrepancia politica generada entre los conyuges, posterior
al matrimonio que impide la consolidaciéon de una vida conjunta con
similares ideales y que produce profundas brechas entre ambos con
continuas y permanentes discusiones a través de las cuales se llega
inclusive a niveles de grave deterioro del matrimonio. La habitualidad
al juego, considerando que ésta en algunas de sus modalidades es le-
gal, pero que implica el abandono de las obligaciones matrimoniales a
puntos extremos:; el cambio de formas de vida y costumbres muy
arraigadas en las parejas que genera incompatibilidades con las del
otro al punto de alterar gravemente la estabilidad matrimonial; obligar
al otro cényuge a dejar de trabajar; en fin muchisimos casos mas que
deben ser convenientemente analizados a cargo del érgano jurisdiccio-
nal, entidad con potestad para determinar la gravedad de cada caso
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tomando en cuenta una serie de factores como la educacion, cultura,
edad, sexo, de los esposos.

Seguramente que muchos pensaran que con éstas causales se preten-
de ingresar en un terreno de liberalidad, dirigida a destruir el matri-
monio como institucion; nada mas falso. Lo que se busca es legislar
sobre la realidad de los hechos, y el matrimonio conlleva relaciones
sumamente complejas que determinan una serie de derechos y obliga-
ciones atinentes a la vida en comin de los casados, al mismo tiempo
que otro tanto con proyeccion y contenido econémico, moral y social
ya no solamente entre éstos y los hijos, sino también frente a terceros
y la sociedad, y el ordenamiento juridico de un pais no puede ignorar
lo que pasa en su comunidad y dejar de gobernar sucesos de la vida
intima y cotidiana del nticleo doméstico por temor a desestabilizar
una institucion, cuando contrariamente debe mantenerse ésta con ba-
ses soélidas, con la libertad de poder mantener una unién libre y vo-
luntaria para hacer una vida en comun estable al mismo tiempo que
ajustada a los altos fines que persigue esta institucion.

COSTO BENEFICIO

El presente Proyecto de Ley no generara ningin costo al Estado en cuan-
to a inversion econdémica o material, contrariamente, se prevé un mayor
acercamiento a la realidad social y las relaciones matrimoniales, que son
importantes para poder definir claras reglas de juego no sélo en la forma-
cion personal, especialmente de los jévenes sino también de los propios
conyuges que no encuentran en la ley, las previsiones necesarias para su-
perar sus propios conflictos, los cuales generan un grave perjuicio, tanto
de ellos, los hijos y la propia comunidad.
La estructura judicial estd debidamente organizada para poder atender
las posibles demandas, y este hecho no creara desembolsos que puedan
postergar su implementacion, tanto mas que se trata de una norma que
tiende a mejorar nuestra sistematica sustantiva, respecto de instituciones
fundamentales como son el matrimonio, la separacion de cuerpos y el di-
vorcio, sincerando algunas causales, y haciendo que los casados y a la
vez separados de su conyuge puedan legalizar situaciones de hecho que a
falta de normativa aparente arrastran por anos, perjudicando a su nueva
familia, a si mismos, y a terceros, lo que igualmente repercute también en
el campo patrimonial, limitandoles en sus relaciones contractuales, y en
el acceso a mercados laborales y comerciales.

Lima, 6 de marzo de 1997.

ALDO VLADIMIRO ESTRADA CHOQUE
Congresista de la Reptuiblica

PROYECTO DE LEY N¢ 3096/97-CR
El Congresista de Accion Popular que suscribe:
Considerando:
Que, el articulo 4° de la Constitucién declara que la comunidad y el Esta-
do protegen a la familia y promueven el matrimonio; y que la forma del
matrimonio y de disolucién son reguladas por la ley:
Que, en efecto, el Codigo Civil dedica el Libro Il al «Derecho de Familia»;
Que, entre los preceptos relativos a la disolucién del matrimonio, el arti-
culo 3332 del Coédigo Civil enumera once causas de separacion de cuer-
pos;
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Que, los incisos 2) y 11) del articulo 333¢ del Cédigo Civil han sido modi-
ficados por la Primera Disposicion Modificatoria del Cédigo Procesal Civil,
promulgado mediante el Decreto Legislativo N° 768;
Que, de acuerdo a la doctrina, a los comentaristas y a la experiencia, es
necesario introducir algunas otras reformas en el mismo articulo 3332 del
Caodigo Civil;
Que, la causal de adulterio presupone el acceso carnal de uno de los cén-
yuges con tercera persona de sexo distinto y la causal de homosexualidad
implica la relacién del casado con otra persona del mismo sexo;
Que, en consecuencia, como lo sefiala el Doctor Max Arias-Schreiber
Pezet («Exégesis», Tomo VII, Paginas 262, 266 y 267), ambas causales
pueden ser resumidas en la causal de infidelidad;
Que, ademas, el articulo 572, inciso 1), del Cédigo Penal, promulgado por
Decreto Legislativo N? 635 faculta al juez a suspender la ejecucion de la
pena cuando la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor
de cuatro anos; y el articulo 61° del mismo Cédigo Penal dispone que la
condena se considera como no pronunciada si transcurre el plazo de
prueba sin que el condenado cometa nuevo delito doloso, ni infrinja de
manera persistente y obstinada las reglas de conducta establecidas en la
sentencia;

Que, por lo tanto, debe ser concordada la causal prevista en el inciso 10)

del articulo 333¢ del Cédigo Civil con la referida norma penal;

Que, desde hace alrededor de veinte anos, se ha sugerido introducir en la

legislacion civil la causal del abandono del hogar conyugal por el

accionante, si ha durado mas de cinco anos;

Que, por tales razones, debe reformularse la redaccién del articulo 3332

del Codigo Civil, con el texto siguiente:

«Articulo 333°- Son causales de separacion de cuerpos:

1. La infidelidad.

2. La violencia, fisica o psicolégica, que el Juez apreciara segin las cir-
cunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. La injuria grave.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos arnos
continuos o cuandos la duracién sumada de los periodos de abandono
exceda de este plazo.

6. El abandono de la casa conyugal por mas de cinco anos continuos por
cualquiera de los conyuges. - :

7. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

8. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias
que puedan generar toxicomania.

9. La enfermedad sexual grave contraida después de la celebracion del
matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de
cuatro anos, impuesta después de la celebracion del matrimonio.

11. La convencional, después de transcurridos dos anos de la celebracion
del matrimonio.»

«Articulo 335°.- Ninguno de los cényuges puede fundar la demanda en

hecho propio. excepto en el caso del inciso 5) del articulo 333%.»

JAVIER ALVA ORLANDINI
Congresista de la Republica.
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también ha sido y es materia de discusién en el seno de la Co-
mision de estudio y reforma del Cédigo Civil de 1984 -actual-
mente en funciones-, Comisién que delegé el estudio del tema a
profundidad a una Sub-comisi6n.

Sin embargo, no s6lo nos encontramos ante la posibilidad
de que en los mencionados Proyectos de Ley se incluya una
causal adicional de separacién de cuerpos y divorcio, pues in-
cluso se han llegado a plantear otras nuevas causales que -al
igual que la primera- merece la pena analizar detenidamente:

(@) Causal derivada de la separacion de hecho. que pueda ser
invocada por cualquiera de los cényuges. incluso por el cul-
pable de la separacidn.

Como el lector ha podido apreciar, en el Proyecto del Con-
gresista Daniel Estrada Pérez se contempla esta excepcion a
la improcedencia de la accién por hecho propio, estable-
ciéndose un plazo de dos anos de separacion para que pro-
ceda la demanda de separacién de cuerpos.

En el Proyecto del Congresista Roger Caceres Velasquez se
asimila la separaciéon de hecho a la separacién convencio-
nal, tal como se entiende en la actualidad, vale decir por el
plazo de dos anos continuos o por un periodo de lapsos que
sumados den como resultado este plazo.

Por otra parte, en el Proyecto del Congresista Aldo Estrada
Choque se contempla también la separacion convencional,
siempre y cuando haya durado mas de cuatro anos conti-
nuos, pudiendo ser planteada la accién por cualquiera de
los conyuges.

En el Proyecto del Congresista Javier Alva Orlandini se pre-
vé como alternativa implicita o el abandono de la casa con-
yugal por mas de cinco afos continuos, caso en el cual
puede demandar cualquiera de los cényuges, o la posibili-
dad de invocar el abandono injustificado de la casa conyu-
gal por mas de dos anos continuos o cuando la duracién
sumada de los periodos exceda de este plazo, supuesto en
el cual el cényuge culpable podria fundamentar su deman-
da en hecho propio.
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He tomado conocimiento, por declaraciones a la prensa que
otro Congresista ha presentado un Proyecto que también
favorece la separacién unilateral invocando hecho propio.

Por otra parte, con fecha viernes 28 de noviembre de 1997
aparecieron en el Diario Oficial «El Peruano» declaraciones
del Presidente de la Comisién de Justicia, Congresista
Oscar Medelius, senalando que si'bien este tema debe ser
ampliamente estudiado, «el objetivo de las modificaciones
presentadas es cambiar el criterio de divorcio sancion, que
fue plasmado en 1984 en el Codigo Civil y que ha generado
un fuerte rechazo por diversos sectores.»

En esa misma publicacién aparecié la noticia de' que la Co-
misién Revisora de Cédigos del Congreso de la Republica,
presidida por el Congresista Jorge Muntiz Ziches «viene eva-
luando la posibilidad de incorporar en el Cédigo Civil, que
el abandono de hecho del hogar conyugal por mas de cua-
tro afos continuos permita a cualquiera de los conyuges
solicitar la separacion judicial de cuerpos», pudiendo, en
este caso, fundarse la demanda en hecho propio.

Como vemos, no se trata de un tema aislado, proveniente
de algun Congresista de la Republica que no haya encon-
trado eco en sus colegas parlamentarios. Es mas, como en
pocas ocasiones, todos esos Proyectos son coincidentes en
tender a modificar el Codigo Civil, permitiendo el divorcio al
invocar el cényuge culpable —precisamente— un hecho pro-
pio. Resulta curioso que Congresistas de bancadas tan
disimiles, que por lo general sélo coinciden en materias ta-
les como respaldar la politica exterior peruana frente al
Ecuador, o que el terreno de «El Chinchorro» es peruano,
hayan concordado de una manera tan clara en un tema de
lo mas debatible.

También llama poderosamente la atenciéon que el resto de
Congresistas hayan guardado silencio al respecto. Es evi-
dente que en materia de Derecho no se aplica la frase «el
que calla otorga», pero si uno guarda silencio respecto a un
tema de tanta trascendencia para la familia peruana, al me-
nos es de presumir que el mismo le resulta irrelevante.

Digo esto, porque me resistiria a creer que la mayoria de
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Congresistas sea proclive a una idea como la que estamos
analizando.

Por otra parte, hasta la fecha en que se escriben estas li-
neas, las Unicas instituciones que se han pronunciado so-
bre el particular han sido la Universidad Femenina del Sa-
grado Corazén, con fecha domingo 30 de noviembre y la
Pontificia Universidad Catélica del Pert; con fecha jueves 4
de diciembre de 1997, en rotundos comunicados contrarios
a dichos Proyectos, publicados en el Diario «El Comer-
cion139,

(139) Los textos de los referidos comunicados, son los que se transcriben a

continuacién:
UNIFE
UNIVERSIDAD FEMENINA DEL SAGRADO CORAZON
COMUNICADO

La Universidad Femenina del Sagrado Coraz6n-UNIFE. Institucién com-

prometida con la formacién integral de la mujer, la defensa de la misma y -

de la familia, en relacion a los proyectos de ley Nos. 1716/96-CR, 1729/

96-CR, 2107/96-CR, 2552/96-CR y 3096/97-CR, que propician facilitar

el divorcio, cree necesario emitir el siguiente pronunciamiento:

1. La familia es una institucion fundamental para el destino de las per-
sonas y para la solidez axiologica de la sociedad. Por ello, la Constitu-
cién, en su articulo 4%, consagra la necesidad de su proteccion.

2. El matrimonio es la institucionalizacion de la familia; le da a ésta la
dignidad, seguridad y estabilidad que requieren tanto los cényuges
como, sobre todo, los hijos. La Constitucién, en su articulo 4°, manda
que debe promoverse.

3. En consecuencia. los proyectos de ley antes mencionados son mani-

fiestamente contrarios a la Constituciéon. De aprobarse, ademas de
convertirse en leyes inconstitucionales, servirian solo para agravar la
penosa situacion de las mujeres y nifos abandonados, desprotegidos y
maltratados del Pais. Sus unicos beneficiarios serian quienes, irres-
ponsablemente, al abandonar a esas mujeres y a esos nifios, han
atentado contra sus vidas y su salud fisica y espiritual.
Dichos proyectos han sido presentados bajo el fundamento engarioso
de lo que se viene denominando: «el divorcio remedio», que no es otra
cosa que la busqueda y empleo de pretextos para propiciar la disolu-
cion del matrimonio; lo que puede afectar la estabilidad de la sociedad
peruana.

4. Debe tenerse presente el articulo 335 del Codigo Civil que declara:
«Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio»;
precepto que consagra un principio fundamental en la materia y que
responde al mandato constitucional. ;Es acaso dable que el céonyuge
culpable pueda invocar su propio abandono para obtener la disolucién
del vinculo?
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5. Respecto a otra de las propuestas de los referidos proyectos, cabe pre-
guntar: ;Dénde queda la solidaridad de la pareja si se facilita el divor-
cio a uno de los cényuges cuando el otro contrae una enfermedad
mental o se ve infestado por el SIDA?... ;Qué seriedad le espera a la
institucién matrimonial si uno de los cényuges puede pedir el divorcio
por cambio de religion, costumbres o de filiacién politica?

Por lo expuesto, expresamos nuestra firme negacion del antijuridico pro-

posito de permitir la disolucién unilateral del matrimonio que, para cons-

tituirse, ha requerido tanto el consentimiento del varén como el de la mu-
jer.

Ad portas del siglo XXI, que demanda una familia mas unida, los proyec-

tos citados comprometen el futuro de ella como célula basica de la socie-

dad. Es de recordar lo manifestado por el Santo Padre, Juan Pablo II: «La
familia es la comunidad de vida y amor. fundada sobre el matrimonio,
cuya mision es custodiar, revelar y comunicar el amor».

Pretender expedir leyes teniendo como sustento proyectos como los que

nos ocupan, nos llevaria al absurdo de tener que afirmar que el Estado

dejo de promover el matrimonio, suslento esencial de la familia y, ahora,
fomenta y alienta la disolucion.
Lima, 23 de noviembre de 1997.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
COMUNICADO

La Pontificia Universidad Catélica del Pera, ante la posible aprobacién de

normas que permitan el divorcio civil por voluntad unilateral de uno de

los conyuges, considera su deber:

1. Expresar su discrepancia con algunos proyectos de modificacién de
las causales de divorcio en el matrimonio civil, publicados por la Co-
mision de Justicia del Congreso de la Republica y que, con diversas
modalidades, pueden resumirse en lo siguiente: que la separaciéon de
hecho de los conyuges pueda ser invocada por cualquiera de ellos, in-
clusive por el que decidi6é unilateralmente terminar la vida en comun,
como una causal de divorcio transcurrido un cierto plazo. Si este he-
cho en abstracto es ya grave por sus connotaciones éticas y juridicas,
lo es atiin mas si tomamos en consideracién que la forma real que
asume, en la abrumadora mayoria de los casos, consiste en el aban-
dono de la mujer y los hijos comunes por el padre de familia, muchas
veces en condiciones de no poder mantenerse a si mismos.

2. Por las consideraciones siguientes, la Universidad Catélica reclama al
Congreso de la Republica que no convierta en ley aprobada una nor-
ma de esta naturaleza. por las siguientes consideraciones:

El Derecho rechaza sistematicamente que alguien que comete un acto
ilicito, pueda luego invocarlo para obtener resultados que lo favorez-
can. El Cédigo Civil peruano ratifica este principio, al establecer en su
articulo 335 que «ninguno de los conyuges puede fundar la demanda
(de separacion de cuerpos o de divorcio) en hecho propio».

No sélo es el Derecho el que proscribe tal posibilidad. También lo hace
la recta conciencia moral que no puede nunca autorizar el uso de me-
dios vedados para la obtencion de fines. La educacién ciudadana mas
elemental serda completamente desnaturalizada cuando tal posibilidad
empiece a ser permitida por el legislador.

El Perti es ya un pais en el que los nifnos. y particularmente las muje-
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res, sufren sistematico abandono por padres y maridos. Las estadisti-
cas lo confirman ampliamente. Un legislador responsable no debe
adoptar decisiones permisivas para conductas que conduzcan a
incrementar el numero de personas desprotegidas en la sociedad.

El matrimonio supone un compromiso permanente de cada uno de los
conyuges con el otro, por tanto el divorcio no puede depender exclusi-
vamente de la propia voluntad de sélo uno de ellos. De aprobarse el
divorcio por voluntad propia la decision de contraer matrimonio podra
ser, en un numero indeterminado de casos, la asuncién de un com-
promiso provisorio o, en todo caso, una decisién que no requiera el
grado de responsabilidad que corresponde a una unién permanente
para convivir y procrear a los hijos, mantenerlos y educarlos.
Ciertamente, la decision de casarse es estrictamente unilateral, tanto
para la Fe como para el Derecho. Pero una vez realizado el matrimo-
nio, que es la conjuncién de las dos voluntades, la decision de disol-
verlo no puede ser ya unilateral: la pareja pasa a ser una nueva enti-
dad. un nuacleo Gnico al que han de sumarse los hijos quienes, como
bien se sabe, necesitan del padre y de la madre para educarse propia-
mente y, asi, llegar a ser personas plenas y ciudadanos cabales. Pre-
tender que el divorcio pueda efectuarse por decisién unilateral es asu-
mir un individualismo extremo incompatible con los deberes mas ele-
mentales de los conyuges entre siy de los padres para con los hijos.
La Constitucion establece una extensa proteccién al matrimonio y a la
familia en su articulo 4? «La comunidad y el Estado protegen especial-
mente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad...» Si el legislador pretende aprobar el proyecto de ley
que comentamos, debe antes explicar como es que él resulta compati-
ble con esta norma constitucional.

Que el abandono del hogar produzca licitamente el divorcio legitimo,
es incompatible con la obligacion de los conyuges de hacer vida en co-
mun en el domicilio conyugal (articulo 289 del Cédigo Civil) porque lo
ilicito, exclusivamente y por si mismo, estaria engendrando lo licito, y
esto es inadmisible en el Derecho.

-Sin embargo, lo mas importante es que en la base de la discusién so-
bre este tema, se hallan cuestionados los conceptos de libertad y de
familia que brindan fundamento a la vida social que se desea consa-
grar en el Derecho, cuestionandose igualmente la naturaleza del vin-
culo que existe entre el Derecho y la Moral.

Consideramos que el ejercicio de la libertad humana sélo encuentra
sentido dentro de las reglas morales, entre las cuales se hallan las del
respeto a la palabra empenada, la observancia de los deberes y la soli-
daridad. Todo ello es especialmente exigible dentro del nuicleo familiar
esencial constituido por los padres y sus hijos. Al ejercicio de la liber-
tad corresponde la responsabilidad y el legislador debe dictar normas
que contribuyan a generar este espiritu y no el del puro individualis-
mo, de la irresponsabilidad y de la falta de solidaridad. hechos atn
mas graves cuando los afectados son los miembros de la propia fami-
lia.

Es en el seno de la familia donde se cultivan los afectos mas impor-
tantes y se adquiere la verdadera formacién. Sin familia, al ser huma-
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Me encuentro plenamente de acuerdo con los textos de am-
bos pronunciamientos, los mismos que suscribo en su inte-
gridad. Por lo demas, tengo el honor de ser catedratico ordi-
nario de las Facultades de Derecho de ambas Casas de Es-
tudio.

Salta a la vista que los dos Comunicados a que hemos he-
cho referencia tienen el comin denominador de reflejar la
expresion de instituciones confesionales, ya que la UNIFE
es una Universidad conducida por la Congregacién de las
religiosas del Sagrado Corazon, en tanto la Universidad Ca-
tolica, estatutariamente, es encabezada -en su calidad de
Gran Canciller- por el Arzobispo de Lima, a la par que
mantiene una directa relaciéon con la maxima jerarquia de
la Iglesia Catélica, al tratarse de una Obra Pontificia, carac-
ter que ostenta desde cuando era Rector de la misma el

no le falta algo esencial en su vida. Si no hay familias unidas en la so-
ciedad, su tejido de relaciones y la conciencia social de sus miembros
se debilitan hasta el punto de hacerla peligrar por la desintegracién y
la violencia. A menudo, las soluciones faciles que sélo miran lo inme-
diato, esconden problemas de tremenda dimensién para el futuro y
éste es, en nuestro criterio, el caso del divorcio por voluntad propia en
un mundo en el que los lazos familiares ya se hallan en una crisis
que no hay que incentivar ain mas.

Su Santidad Juan Pablo II ha emitido dos documentos muy importan-
tes sobre la familia: la exhortacion apostélica sobre la misién de la fa-
milia cristiana en el mundo actual Familiaris Consortio (1981) y la
Carta a las Familias (1994). Los legisladores, y en especial los que
profesan la religiéon catélica, deberian reflexionar largamente en torno
a estos documentos antes de tomar una decisién sobre este tema.

6. Todo lo expresado nos confirma la importancia de revisar una vez mas
la relacién que debe existir entre el Derecho y la Moral. Al establec er
deberes y derechos juridicamente exigibles, el legislador no solamente
autoriza conductas individuales sino que modela a la sociedad de una
determinada manera. Si protege a la familia de manera inteligente,
fortalecera también a la sociedad en su conjunto. Si la debilita, la so-
ciedad perdera consistencia. El divorcio por voluntad propia contribu-
ye a esto ultimo y desvincula al Derecho de sus imperativos morales.

La Pontificia Universidad Catélica del Perti tiene la indeclinable conviccion

de que el legislador debe hacer todo lo posible por lograr que las leyes so-

bre el matrimonio y sus causas de disolucién refuercen, hasta donde sea
posible, un compromiso permanente de cada cényuge con el otro y con
los hijos comunes. En el caso concreto que motiva este pronunciamiento,
es evidente que estas reflexiones conducen a que no se permita como
causal de divorcio, el abandono de hogar invocado como hecho propio.
Lima, 4 de diciembre de 1997.
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R.P. Jorge Dintilhac SS.CC., fundador de esa Casa de Estu-
dios.

De ninguna manera debe confundirnos el hecho de que la
protesta institucional haya provenido de Universidades ca-
télicas, para tratar de entremezclar lo que significa una
discusion totalmente alejada del plano religioso, pues -
como todos sabemos- no estamos hablando del matrimo-
nio religioso cato6lico (ya que la Iglesia Catélica nunca ha
aceptado el divorcio), sino del matrimonio civil, regulado
por nuestro Codigo Civil, materia que si acepta la legisla-
cién peruana desde hace seis décadas, y que actualmente
regula las causales que pueden dar lugar al mismo en el
articulo 333 del Cédigo Civil Peruano de 1984, cuyo texto
es el siguiente:

Articulo 333.- «Son causas de separaciéon de cuerpos:

1. El adulterio.

2. La violencia, fisica o psicolégica, que el Juez apreciara
segun las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del céonyuge.

4. La injuria grave.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas
de dos anos continuos o cuando la duracién sumada
de los periodos de abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida
€n comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas
o de sustancias que puedan generar toxicomania.

8. La enfermedad venérea grave contraida después de la
celebracién del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la li-
bertad mayor de dos anos, impuesta después de la ce-
lebracién del matrimonio.

11. Separacién convencional, después de transcurridos dos
anos de la celebraciéon del matrimonio.»

Como vemos, el Cédigo Civil Peruano admite el divorcio no
en pocas causales, sino en un total de once, diez de las
cuales pueden ser invocadas por uno de los cényuges cuan-
do el otro ha incurrido en actos que la ley reprueba y que
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—precisamente- establece como facultativos para que el con-
yuge perjudicado (es decir, aquel que no los ha cometido)
pueda lograr deshacer su matrimonio (siempre y cuando asi
lo decida, ya que a pesar de presentarse la causal cabria la
tolerancia o el perdén).

Actualmente, sélo la causal prevista en el inciso 11 del arti-
culo 333 del Cdadigo Civil, antes transcripto, establece la po-
sibilidad de separacién convencional, después de transcu-
rridos dos afnos contados desde la celebracién del matrimo-
nio, causal que no es otra cosa que lo que antes de entrar
en vigencia el Cédigo Procesal Civil de 1993 se denominaba
«divorcio por mutuo disenso», siendo el mutuo disenso el
acuerdo de dos partes para dejar sin efecto o, dicho en
otras palabras, hacer cesar los efectos de un acto juridico
celebrado anteriormente por ellas mismas (argumento del
articulo 1313 del Codigo Civil).

De ninguna manera podria decirse que la ley peruana vi-
gente prohibe el divorcio de los conyuges. Es mas, el mutuo
disenso (separacién convencional) no requiere ni siquiera
expresion de causa, porque ambas partes estan de acuerdo
en llegar ~al menos— a la separacion de cuerpos.

Lo que no admite la ley peruana es la posibilidad de que
cualquiera de los conyuges, de modo unilateral y sin que el
otro haya dado lugar al incumplimiento de algun deber juri-
dico nacido del matrimonio, pueda demandar el divorcio.
Nuestro Derecho, como la gran mayoria de legislaciones de
nuestra tradiciéon juridica, no acepta el divorcio en estos
términos. :

A estas alturas, nos corresponde contestar puntualmente a
la siguiente pregunta: ¢Deben aprobarse los Proyectos de
Ley tendientes a modificar el Coédigo Civil y a incluir como
causal de separaciéon de cuerpos y divorcio la separacion de
hecho, pero invocada por el conyuge que ha hecho abando-
no injustificado del hogar conyugal?

Estamos absolutamente convencidos de que no, y para ello
consignamos veintidés razones contrarias a tan temeraria
propuesta:
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1. Debe tenerse en claro cual es la concepcidén que nuestra so-
ciedad busca con respecto al matrimonio.

Opiniones sobre el matrimonio hay muchas, desde las mas
favorables al mismo, hasta aquellas que lo combaten seve-
ramente. En este Gltimo grupo se encontraba el famoso es-
critor francés Albert Camus, quien decia que «el matrimonio
es una institucién antinatural... Con este triste simbolo que
es la alianza en el dedo, que aprisionan.

Pero mas alld de la opinién que al respecto tenga cada uno
de nosotros, resulta necesario reflexionar en torno a si,
como dice la propia Constitucion Politica del Peru, la Co-
munidad y el Estado protegen a la familia y promueven el
matrimonio, reconociéndolos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad, con estos Proyectos de Ley
realmente se estaria brindando proteccién a la familia, a la
vez que promoviendo la solidez de dicha institucion.

2. Consideramos que de llegar a aprobarse esta nueva causal
de divorcio, el matrimonio dejaria de ser una institucién se-
ria y digna de tutela juridica.

Si la funcién del matrimonio es la de buscar la forma-
lizacion sélida y permanente de una pareja y su eventual
descendencia, creemos que los Proyectos en cuestién apun-
tan —precisamente- a todo lo contrario, pues de ser aproba-
dos harian que el hecho de casarse sea un simple «saludo a
la bandera», algo tan inestable en el tiempo como mande la
voluntad de uno de los que se casa. El matrimonio, en bue-
na cuenta, se estaria dejando al plazo resolutorio capricho-
so de uno de los conyuges.

De ser asi las cosas, en materia de estabilidad y seguridad
juridica, el matrimonio devendria en un «concubinato for-
malizado», pues es claro que en una relacion de pareja en
la que no existe matrimonio de por medio, cualquiera de las
partes puede ponerle fin, sin subsistir vinculo juridico algu-
no (independientemente de los efectos patrimoniales del
concubinato, si es que se llegara a configurar el caso pre-
visto en el articulo 326 del Coédigo Civil).

3. Admitir esta nueva causal de divorcio, implicaria asumir la
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posibilidad de lograr obtener un derecho (la separacion de
cuerpos o el divorcio) invocando un hecho propio, consis-
tente en la infraccion de un deber juridico nacido del matri-
monio, cual es el deber de cohabitacién, lo que resulta —ade-
mas de inmoral- ilégico y constituye un absurdo juridico.

Seria algo asi —salvando, obviamente, las distancias— como
gue en el plano contractual, una de las partes pudiese,
ante el propio incumplimiento de sus obligaciones, deman-
dar la resolucién del contrato, en perjuicio de su contra-
parte, quien -para efectos de nuestro ejemplo- se entiende
ha venido cumpliendo fielmente con los compromisos asu-
midos.

Imaginémonos cé6mo —-de aprobarse esta causal- se vendria
abajo todo el ordenamiento juridico si el Derecho empezase
a propiciar que quien incumple aquello a lo que se obliga
pueda lograr un derecho en perjuicio de su contraparte.

Para muestra algunas perlas:

*  Un empleador contrata a un trabajador. El empleador
incumple con pagarle su sueldo, al igual que con las
condiciones minimas de salubridad con que debe con-
tar el establecimiento laboral. Luego, el empleador —pre-
cisamente invocando su propio incumplimiento- decide
despedir al trabajador.

* Un deudor tributario, asiduo evasor fiscal, comunica a
la SUNAT que -precisamente por haber dejado de pa-
gar algun tributo que le correspondia (por un periodo
de dos anos)- por ello nunca mas va a pagar tributos.

*  Un ladrén, habitual en sus fechorias {que incluso ha
purgado carceleria en diversas ocasiones por delitos si-
milares en los ultimos anos), cuando es apresado nue-
vamente por la policia no tendria mejor argumento
para eximirse de sancién que decir qefe, sacaso ya no
es tiempo de que el Derecho y la sociedad reconozcan
mi situaciéon y me protejan liberandome permanente-
mente?...».

La'causal propuesta por los bien informados legisladores es
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denominada en doctrina «divorcio remedio» o, como también
ha sido llamada en el Peru por un reconocido profesor «di-
vorcio solucién», términos que se oponen al llamado «divor-
cio sancién», férmula adoptada por nuestra legislacion vi-
gente.

Pero yo me pregunto jqué es lo que se esta remediando o
solucionando?, ¢no sera que aquello que se esté dando a
través de esta norma es —precisamente- lo que la razén, la
légica y la sana doctrina no permiten ni remediar ni solu-
cionar de esta manera?.

Se dice, a favor de las propuestas que criticamos, que las
personas pueden cometer un error al momento de casarse y
que —por tal razon- el Derecho deberia auspiciar que pue-
dan solucionar el error cometido.

Me llama la atencién, como hombre de Derecho, que se sos-
tenga que ésta es una forma de poner remedio a los errores
cometidos. Uno incurre, a lo largo de su existencia, en mu-
chos errores, pues no existe ser humano perfecto que en su
vida sélo tome decisiones adecuadas.

Pero lo racional y logico es asumir los errores cometidos,
sin perjudicar a ninguna otra persona; y en el caso que nos
ocupa, ademas de estar ante la no asuncién de un error co-
metido, nos encontrariamos frente a la posibilidad de que
los que se perjudiquen con las consecuencias del supuesto
«remedio» a ese error, sean el otro céonyuge y los hijos co-
munes.

Quienes sostienen como argumento a favor de la aproba-
cion de la causal de separaciéon de cuerpos y divorcio que
nos ocupa, expresan también que si se acaba el amor entre
la pareja, la ley no deberia obligarles a permanecer juntos.

Si bien es cierto que cohabitar es un deber juridico de con-
tenido no patrimonial, constituye basicamente un deber de
hacer; y, como sabemos todos los abogados, un deber de tal
naturaleza no es exigible que se cumpla forzosamente. Es
asi que el conyuge abandonado no puede —ni podria- jamas
recurrir a la via judicial para que los tribunales resuelvan a
su favor y ordenen el cumplimiento de dicho deber al cén-
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yuge respectivo, y, de no hacerlo, se recurra a la ejecucion
forzosa del deber incumplido con el auxilio de la fuerza pu-
blica.

Esto significa -como todos sabemos perfectamente- que el
conyuge que se va de su casa no puede ser juridicamente
obligado a regresar. Sélo regresara si quiere hacerlo.

. También se senala en abono de la tesis del divorcio unilate-

ral que no se puede obligar a que exista amor alli donde ya
no existe, asi como tampoco a que haya fidelidad ahi donde
uno de los conyuges es infiel.

Pero lo que no advierten quienes sostienen estos argumen-
tos, es que el cumplimiento de estos deberes juridicos tam-
poco resulta exigible en la via judicial, y quien desea ser in-
fiel podra serlo cuantas veces quiera, con cuantas personas
quiera, pues ello resulta total y absolutamente inevitable,
juridicamente hablando.

Resulta claro que la normatividad actual no coacta la liber-
tad del individuo y que tal libertad, por mas infractora que
sea de las leyes, esta incluso por encima de la propia esta-
bilidad real del matrimonio.

No debe olvid:i:rse que si bien en las ltimas décadas han
habido notables avances en lo que respecta al desarrollo y
progreso de la mujer en todos los planos de la sociedad pe-
ruana, tal situacién no ha llegado a ser similar a aquella
que ostentamos los hombres.

Esto se mide al ver la composicién del ingreso familiar en la
inmensa mayoria de hogares peruanos, en los cuales el ma-
yor porcentaje de los mismos proviene del marido, ya que la
mujer se ocupa de la mas importante (pero no remunerada)
labor, consistente en la educacién y formacion de los hijos,
sin percibir, por ende, ingresos derivados de la importan-
tisima funcion que realiza.

Siendo asi las cosas, resulta evidente que en la inmensa
mayoria de supuestos, quien tendria «la sartén por el man-
go» seria el marido y no la mujer, y con la aprobacion de
los Proyectos que analizamos, se produciria una penosa e
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injusta situaciéon de dependencia y presién, en perjuicio de
quien es econémicamente mas débil y dependiente.

En muchos casos, el abandono del hogar conyugal podria
convertirse en una suerte de chantaje, destinado a obligar
al conyuge mas débil a aceptar o tolerar todas las condicio-
nes que el otro desee imponer.

Recogiendo la opinién del Comunicado emitido por la
Pontificia Universidad Catélica del Peru, podemos decir que
«e]l matrimonio supone un compromiso permanente de cada
uno de los conyuges con el otro, por tanto el divorcio no
puede depender de la propia voluntad de sélo uno de ellos.»

El Derecho deberia promover una adecuada educacién y
formacién en la juventud, destinada a crear conciencia de
que el matrimonio debe ser tomado como una institucion
seria, a la vez que respetable.

De aprobarse los Proyectos, no habria forma de evitar que

el matrimonio sea apreciado de manera radicalmente distin-
ta.

Consideramos que los legisladores no deberian olvidar que
el matrimonio no constituye el tnico punto de partida o
creacion de un nuevo nucleo familiar, en tanto existen mu-
chas familias nacidas de situaciones de convivencia o
concubinato.

Lo que siempre se ha buscado es tratar de lograr una per-
manente y marcada diferencia entre el matrimonio y las de-
mas formas de constitucion de la familia, haciendo que el
matrimonio sea una institucién lo suficientemente sélida
como para que el tomar la decision de casarse implique, a
la vez, desechar todas las otras vias de formar una familia,
existentes en la practica.

Seria mas honesto e inteligente por parte de los Congresis-
tas que promueven estos Proyectos de Ley, el hecho de que
pudieran plantear una propuesta tendiente a que uno se
case «por plazo». Por ejemplo, que la gente se case por un
plazo resolutorio de dos, cuatro o de cinco anos, lo que sig-
nificaria que una vez vencido dicho plazo (contado desde la
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celebracién del matrimonio), el matrimonio quedaria
automaticamente sin efecto, a menos que antes de su ven-
cimiento ambos cényuges decidan por mutuo acuerdo reno-
varlo por un plazo adicional, y asi sucesivamente.

Aunque parezca risible, este planteamiento (que evidente-
mente no estoy proponiendo) contemplaria una situacion
que revestiria mas seguridad juridica de la que se esta
planteando en los Proyectos de Ley comentados, pues am-
bos conyuges -al menos— tendrian conocimiento que se es-
tarian casando por un plazo que ambos han acordado, pero
que (mientras esté vigente) ninguno de los dos puede que-
brantar de manera unilateral. Y, ademas, sélo si quisieran
continuar en matrimonio procederian a renovar dicho plazo,
situacion que volveria a implicar —necesariamente- la exis-
tencia de un nuevo acuerdo o convenio entre la pareja.

Si a alguien le suena absurda esta idea, paradéjicamente
ella es mas justa, equitativa y juridicamente mas razonable
que la contenida en los Proyectos de Ley presentados en el
Congreso de la Republica.

Demas esta decir que de darse un supuesto de esta natura-
leza, practicamente se habria borrado la linea divisoria en-
tre el matrimonio y el concubinato.

Considero indispensable, para tratar de evitar tener los pro-
blemas que el Derecho actualmente afronta en relacién a
los numerosisimos casos de divorcio, que se prohiba el ma-
trimonio de personas menores de edad.

Es evidente que la casi totalidad de supuestos en los cuales
se casa una pareja de menores de edad o en la cual uno de
ellos (basicamente la mujer) tiene menos de dieciocho arios,
obedece a que la chica ha resultado embarazada y a que se
ven presionados por sus propios padres y demas familiares
para casarse, vale decir, para constituir un hogar, lo que -a
mi entender- es la decisién mas importante en la vida de
un ser humano; y, como tal, debe ser aquélla que merezca
la mayor reflexion para evitar cometer errores, de los cuales
luego nos arrepintamos.

Y si esos chicos han cometido un error al concebir a un
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nuevo ser, el Derecho y la sociedad no deben conducirlos a
cometer otro error adicional: casarse.

Deberia apoyarseles para que nazca ese nino y para que
ellos, luego de cumplir la mayoria de edad, y sin ninguna
presiéon, puedan tomar la libre decisién de casarse cuando
lo consideren conveniente o, simplemente, no hacerlo.

Los Proyectos cuestionados no fomentan que los conyuges
asuman una actitud responsable en el matrimonio, de res-
peto y de mutua tolerancia, en aras de preservar la unidad
de la familia. Todo lo contrario.

La eventual aprobacion de estos Proyectos legalizaria, de
manera muy sutil, la poligamia y la poliandria, porque uno,
al continuar casado y habiendo hecho abandono del hogar
conyugal, podria tener una o mas parejas adicionales coeta-
nea o sucesivamente; y, una vez transcurrido el plazo y en
la eventualidad de que se haya demandado el divorcio invo-
cando hecho propio, esta persona podria —ahora divorciada-
mantener todas las relaciones de pareja que desee, ademas
de crear, sin ningan amparo legal, coetaneos o sucesivos
hogares con hijos.

Los Proyectos presentados son abiertamente atentatorios
contra la paz social, pues promueven la posibilidad de que
una misma persona, a lo largo de su vida, constituya cinco,
seis, ocho o el numero de hogares que el tiempo, su volun-
tad -y sus fuerzas, naturalmente- le permitan constituir.

Uno podria pensar que situaciones parecidas (aunque en
evidente menor numero) se producen cuando una persona,
luego de divorciarse, se vuelve a casar, pero ello resulta
significativamente menos frecuente comparado a la situa-
cién que tendriamos si dichos Proyectos se convirtieran en
Ley de la Republica.

Del punto anterior se puede deducir el absoluto caos que se
produciria en materia de condominio o de copropiedad, de
fallecer la persona que hubiese constituido dichos hogares.

Y ni qué decir de las relaciones entre los descendientes de
esa persona tenidos con distintas parejas, quienes —por lo
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general- no mantendran relaciones de cordialidad sino de
rencor, acentuado en los casos en que se trate de sucesio-
nes indivisas.

Proyectos de esta naturaleza deberian ser sumamente medi-
tados por sus autores antes de presentarlos al Congreso,
tratando de prever adecuadamente sus consecuencias y re-
percusiones en la sociedad en su conjunto, y no tratar de
fomentar con dichos Proyectos soluciones a eventuales pro-
blemas personales que pudiera tener «alguna pareja amigar
de un Congresista, argumento que lamentablemente escu-
ché en una ocasiéon en un programa televisivo, por parte de
uno de los autores de los Proyectos que combato.

El peligro de que Proyectos de esta naturaleza se concreten
en leyes, deberia hacer reflexionar a la gran mayoria de
Congresistas y hombres de Derecho, sobre la trascendencia
negativa que tendrian.

Si bien es cilerto que el Congreso tiene todas las facultades
para aprobar una reforma de este tipo al Cédigo Civil —en
caso deseara hacerlo- estimo que deberia pasar previamen-
te por efectuar una consulta popular para que se aprecie
cual es el sentido de la opinion de la poblacién, la que -es-
toy seguro— es mayoritariamente contraria a estas ideas,
fruto de un pensamiento excesivamente individualista y
poco solidario, ni siquiera respecto de terceros, sino incluso
del propio nucleo familiar.

Finalmente, la sociedad en su conjunto debe entender que
éste no es un problema de caracter religioso, sino estricta-
mente juridico, mas alla de las razones éticas y morales
que se encuentran en juego y a las cuales no he querido re-
ferirme para —precisamente— no ingresar al terreno en don-
de todo es discutible y todo puede sostenerse.

Mis palabras se cinen a argumentos de caracter juridico.

El divorcio por causal de injuria grave.

Uno de los dos Proyectos de Ley presentados por el Congre-
sista Réger Caceres Velasquez modifica, ademas del inciso
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11, el inciso 4 del articulo 333 del Cédigo Civil, desarrollan-
do en cinco literales los supuestos que -a su entender-
configurarian la causal de injuria grave.

Asi, en el literal a), senala a la ofensa o ultraje verbal o por
escrito que un cényuge infiere hacia la dignidad o senti-
mientos del otro, incluyendo las actividades, conductas o
actos ofensivos de uno a otro conyuge, que hagan insopor-
table la vida en comun.

Podria considerarse que este literal constituye el concepto
de injuria grave, y -mas alla de que no somos partidarios
de incluir nuevas definiciones en el Coédigo Civil- el mismo
no haria dano a nadie.

El problema estriba en que el referido Congresista también
considera que se configura la injuria grave en otros cuatro
supuestos, regulados en sus literales b), c), d) y €], los mis-
mos que, mas alla de que les otorgue dicho calificativo, ja-
mas podrian ser considerados como injuria grave.

Realmente de lo que se trata es de ampliar —subrepticia-
mente- las causales de divorcio a cuatro mas.

Es asi que en el literal b) el Congresista Caceres Velasquez
establece que la injuria grave también se configura con el
sistematico incumplimiento de uno de los cényuges a con-
- tribuir al sostenimiento del hogar, en forma proporcional a
sus ingresos propios.

Esta causal es por demas ambigua y, en buena cuenta, re-
duciria a calculos meramente matematicos y domésticos el
poderse divorciar.

Ademas, resulta sumamente discutible el hecho de que am-
bos conyuges tengan similares necesidades o requerimien-
tos en materia de gastos personales, pues alguno de ellos
puede, justamente para ser mas productivo en su profesion
u oficio, tener que destinar mayores recursos a su uso per-
sonal.

Por otra parte, en el literal c), el Congresista Caceres se re-
fiere al disfrute sistematico, para beneficio unilateral o
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egoista por tiempo corrido no menor de un ano de un bien
de la sociedad conyugal o que es propio del otro cényuge.

Considero que en este punto ya ingresamos a una impreci-
siéon todavia mayor y mas peligrosa.

Para muestra un ejemplo:

Un matrimonio compra un teléfono celular y ambos cényu-
ges acuerdan que el mismo sea usado por la esposa, quien
no trabaja, pero desea emplear dicho medio de comunica-
cion para su exclusiva comodidad personal. En este caso, si
esa senora utiliza el teléfono celular, perteneciente a la so-
ciedad conyugal, en su exclusivo beneficio por mas de un
ano corrido, y si tal hecho pudiese ser probado por su es-
poso, jjiéste podria demandar el divorcio por causal de «in-
juria graves!!!.

Creemos que con el referido ejemplo basta y sobra para
desbaratar esta causal del Proyecto del mencionado Congre-
sista.

De otro lado, en el literal d) del referido Proyecto, se consi-
dera que la injuria grave se configura con la manifiesta y
reiterada deslealtad hacia las principales actividades u obje-
tivos licitos del otro cényuge, sobre todo cuando fueron su-
ficientemente conocidos con antelacion al matrimonio por el
cényuge culpable.

Se me viene a la mente el caso en el cual uno de los cényu-
ges, desde antes de contraer matrimonio tenia un determi-
nado negocio, por poner un ejemplo, un restaurante. Si
esto fuese asi, ¢podria considerarse como una causal de di-
vorcio si es que aquél que no tenia dicho negocio decide
luego instalar un negocio similar?, ;podria considerarse fa-
cilmente este ejemplo como una deslealtad?, ses que acaso

dicho conyuge tiene la obligacion de colaborar en el desa-

rrollo del negocio preexistente?, ses que acaso los beneficios
de ambos negocios no van a ser compartidos —-precisamen-
te- por ambos conyuges en la sociedad conyugal?.

Ademas, resulta muy peligroso el empleo del término «des-
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lealtad», pues incluso podria ser utilizado como sinénimo de
falta de colaboracién o cooperacién, lo que seria peor.

Finalmente, este Proyecto de Ley establece que la causal de
injuria grave también se estaria configurando -literal e)-
con los demas hechos constitutivos que a criterio del Juez
configuren esta causal...

Estimo que para los propésitos del Congresista Caceres
Velasquez hubiera sido mas econémico omitir los cuatro
supuestos anteriores de injuria grave, pues con el literal e)
de su Proyecto de inciso 4, se deja una puerta lo suficiente-
mente grande y abierta, como para poder invocar cualquier
cosa en aras de obtener el divorcio, ante el libre criterio ju-
dicial.

Seria algo asi como que en Derecho Penal, luego de estable-
cer en la ley una serie de hipétesis constitutivas de un deli-
to, la propia ley senalara que también seran considerados
actos delictivos aquellos que a criterio del juez revistan di-
cho caracter, lo que contravendria abiertamente el elemen-
tal principio de que «no hay crimen ni pena sin ley previa».

El divorcio por causal de presencia de conducta deshonrosa
y otra grave que haga imposible la vida en comun.

La autoria de esta causal corresponde al Proyecto del Con-
gresista Aldo Estrada Choque.

Sinceramente no entiendo a qué se quiso referir el autor del
Proyecto al proponer como una nueva causal de divorcio la
conducta grave que haga imposible la vida en comun, en la
medida que dicha conducta no revista el caracter de des-
honrosa, ya que la conducta deshonrosa es una causal di-
ferente.

El citado Coﬁgresista senala como ejemplo de conductas de
caracter grave, que hagan imposible la vida en comun, el
cambio de religion.

JAcaso estamos siquiera ante el tema del matrimonio reli-
gioso?, sacaso las personas casadas, para poder cambiar de
religién tienen que pedir permiso al otro cényuge o a algu-
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na persona en especial?, gacaso el cambio de fe no es algo
absolutamente personal e intimo, tanto como lo seria una
eventual discrepancia politica entre los conyuges?, squé les
obliga a militar en el mismo partido?, sacaso el sufragio no

" es libre y secreto?, ;qué nos garantiza que en un proceso
é

electoral ambos conyuges voten por el mismo candidato?.

Dicho Congresista también cita como causal de conducta
grave, el cambio de costumbre y de formas de vida posterio-
res al matrimonio.

Un cambio de costumbre podria ser el decidir ya no levan-
tarse (como era costumbre) a las 7:00 a.m., sino a las 5:30
a.m. para empezar a hacer deporte; otro cambio de costum-
bre seria el dejar de ser carnivoro y convertirse en vegeta-
riano; otro, el haber trabajado antes poco y luego decidir
trabajar bastante; otro, haber sido habitual consumidor de
drogas y ahora haber dejado el vicio; otro, que mi esposa,
de ser una mujer timida y dedicada sélo a las labores del
hogar, decida incursionar en el modelaje profesional o en el
campo empresarial y de negocios.

Los cambios de costumbre podrian ser desde los mas sim-
ples hasta los mas complejos, pero los seres humanos cam-
biamos constantemente. O acaso nuestros habitos y cos-
tumbres de hace diez afos siguen siendo exactamente los
mismos hoy en dia?.

Por otra parte, el sélo advenimiento de hijos hace que los
conyuges cambien. Ya de por si, el hecho de vivir en pareja
hace que el comportamiento anterior al matrimonio varie de
una u otra forma.

Si asumiésemos todas estas hipotesis como causales de di-
vorcio, simplemente seria poca la gente que permaneceria
casada.

Ello equivaldria al caos absoluto.

Por ultimo, nos preguntamos qué diablos sabe un juez (por
mas preparado que pudiera estar) sobre el comportamiento
y las variaciones en las relaciones de una determinada pa-
reja.
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Causal de divorcio por enfermedad de transmision sexual
contraida después de la celebraciéon del matrimonio.

El Congresista Aldo Estrada Choque ha querido incorporar
como causal de divorcio al SIDA, tal como lo explica en su
Exposicion de Motivos, ya que el actual inciso 8 del articulo
333 del Cédigo Civil alude a enfermedad venérea grave con-
traida después de la celebracion del matrimonio, y el SIDA
no es —precisamente- una enfermedad venérea.

Sin embargo, el autor del Proyecto parece olvidar que el
SIDA no se contrae necesariamente por transmisién sexual,
ya que existe un buen porcentaje de enfermos que han con-
traido dicha enfermedad por causas muy distintas, tales
como haber sido operados quirurgicamente con material in-
fectado o habérseles transferido sangre contaminada o, in-
cluso, haberse afeitado con una maquina prestada que ha-
bia sido utilizada por alguien infectado de SIDA.

En todos estos casos, el haber contraido dicha enfermedad
no implicara la necesaria existencia de una actitud desleal
por parte del conyuge enfermo, la misma que merezca como
sancion el poder ser pasible de una demanda de divorcio.

Entiendo que también se podria sostener el argumento en
el sentido que se trata de una enfermedad que la cohabita-
cioén haria se transfiera al cényuge sano (en este caso, por
contagio sexual); pero resulta obvio que dicha pareja -si
ambos tienen conocimiento de la existencia de la enferme-
dad- sera libre de optar por seguir manteniendo este tipo
de relaciones o abstenerse de hacerlo.

Por ultimo, dentro de la légica seguida por el Congresista
Estrada Choque, nos preguntamos ¢por qué no otorgar el
derecho a divorciarse a quien esta casado con alguien que
se enferma de tuberculosis (enfermedad altamente contagio-
sa), o con cancer (enfermedad que al igual que el SIDA, en
muchos casos todavia es incurable)?.

Ello seria -a todas luces— injusto ¢no es cierto?...

El divorcio por causal de enfermedad mental permanente.
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Finalmente, el Congresista Aldo Estrada Choque considera
que deberia aprobarse como causal de divorcio la enferme-
dad mental permanente de uno de los conyuges contraida
después de la celebracién del matrimonio.

Me pregunto ;qué culpa tiene un cényuge de enfermarse
mentalmente?, jacaso es posible emplear como sinénimo de
enfermedad mental a la locura?, jtodas las enfermedades
mentales son iguales?, jacaso la depresién —-tan comun en
nuestros dias, en las sociedades modernas— no constituye
una enfermedad mental que puede llegar a ser permanente
o incurable?, ¢qué nos asegura ademas que si un cényuge
‘se enferma de la mente, su enfermedad va a durar para
siempre, es decir, que va a ser permanente (s6lo Dios lo
sabe —ademas del Congresista Estrada Choque, claro esta-)?.

Por ultimo, me resulté muy gracioso leer una nota humo-

- ristica publicada por el Senior Ramén Vergara en la Pagina
A-26 del Diario «El Comercio», del dia domingo 7 de di-
ciembre de 1997, titulada «Lo que se viene: el divorcio uni-
lateral», la misma que recoge de manera sarcastica algunos
casos extremos —pero posibles— en los cuales resultaria apli-
cable la nueva causal de divorcio planteada por nuestros le-
gisladores!!49,

(140) El texto del referido articulo es el siguiente:
«Si el congreso aprueba un proyecto de ley que modifica el Cédigo Civil, al
incluir la separacién de hecho, es decir, la negacién de vida en comun, se
habra dado paso a lo que se denomina ya el divorcio unilateral. Dicho de
otra manera: las personas que prueben ante el juez que durante cuatro
anos o mas no hicieron vida en comun, (y, por favor, nada de trampitas)
podran obtener el divorcio con sélo presentar la respectiva demanda.
—~Senor juez, quiero divorciarme de Pepe porque hace mas de cuatro anos
que no lo veo. Una noche salié a comprar cigarrillos y todavia lo espero.
O también: Sefor juez, mi mujer me dejo por otro al mes de casados y de
esto hace cinco anos, aunque admito que en este lapso hemos convivido
muchas veces, pero aun asi creo que tengo derecho al divorcio unilateral
del que tanto hablan en el Congreso.
Pero, al parecer, no sera tan facil la cosa. Por lo pronto, el obispo de
Ayacucho, monsenor Cipriani, el si que no tiene pelos en la lengua, salté
al ruedo y les dijo a los parlamentarios ‘que no deberian meterse a legis-
lar temas que afectan a la moral catélica. que es mayoritaria en el pais.’
Les pidi6. ademas, ser un poquito mas responsables —s6lo un poquito, la
verdad sea dicha~ porque es muy grave cambiar la identidad cultural de
nuestro pais. Y concluy6 con esta advertencia: el que se quiera ir de su
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Articulo 334.-

Articulo 335.-

Articulo 336.- «No puede intentarse la separacién de cuerpos
por adulterio si el ofendido lo provocé o con-
sintig.»

Fundamento.- Eliminamos como impedimento para intentar la
separacién de cuerpos por adulterio el perdén del cényuge ofen-
dido. Lo hacemos, por la sencilla razén de que el perdén puede
haber sido hecho con la mayor buena fe, pero jaméas borrara en
la mente del ofendido los hechos que constituyeron el adulterio,
los mismos que podrian hacer que posteriormente ese perdén
aparente se vuelva en un rencor duradero que destroce la rela-
cién matrimonial.

Por lo demas, el perdén no borra la ofensa.

casa que se vaya, pero que no le den encima un diploma con una ley que
les da todas las facilidades y asi se agrava el problema...

Ergo: el que se va de casa y abandona a su mujer —o viceversa- si persis-
te por lo menos cuatro anos en el exilio, tendra derecho al divorcio. Mas
barato ni en el Metro y no digo en botica, porque ahora estan muy caras.
Para algunos parlamentarios, el reconocimiento de la separacion de hecho
se diferencia del abandono malicioso —que, segun dicen, esta penado por
ley- en que este nltimo representa el ‘alejamiento total de una de las par-
tes’. Algo asi como aquello de si te he visto no me acuerdo. Sin embargo,
para estos mismos padres de la Patria —ghabra entre ellos algun padre
soltero por casualidad?- la separaciéon de hecho, que es la que
propougnan con el divorcio unilateral. ‘es un distanciamiento parcial de
los conyuges en un marco en el que ambos conocen su actual ubicacion y
mantienen una contribucién econémica a favor de los hijos’.

La cosa tiene, por cierto, sus bemoles.

—-Senor juez, quiero el divorcio de mi mujer.

jAh! 4Si? Y por qué?

-Pues porque apenas me dijo el si en la iglesia, hace como diez anos. no
solo tomo6 las de Villadiego, sino que se enredé con un fulano apellidado
Idem y no la he vuelto a ver. Asi que, por favor, seforia quiero el divorcio
unilateral y, ademas. no tengo por qué cargar con las cuentas y educa-
cion de los hijos, entre otras cosas, porque no son mios. Y otrosidigo: ne-
cesito el divorcio para arreglar mi situacion con mi actual mujer... que
también quiere el divorcio unilateral de su ex.»
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Articulo 337.- «La injuria grave es apreciada por el juez tenien-
do en cuenta la educacién, costumbre y conducta

de ambos cényuges.»

Fundamento.- Lo tnico que hemos hecho es adecuar la redac-
cioén del articulo 337 a lo resuelto por la sentencia del Tribunal
Constitucional, de fecha 29 de abril de 1997, publicada en el
Diario Oficial «El Peruano», el dia 13 de mayo de 1997, la misma
que declar6 fundada, en parte, una demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por el Defensor del Pueblo contra este nu-
meral del Cédigo Civil.

Articulo 338.-

Articulo 339.-

Articulo 340.-

Articulo 341 .-

Articulo 342.-

Articulo 343.-

Articulo 344 .-

Articulo 345.-

Articulo 346.—

Articulo 347.-
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CAPITULO SEGUNDO
Divorcio

Articulo 348.—

Articulo 349.-

Articulo 350.— «Por el divorcio cesa la obligacion alimenticia en-
tre marido y mujer.

Si se declara et divorcio por culpa de uno de los

conyuges y el otro careciere de bienes propios o
de gananciales suficientes o estuviere imposibili-
tado de trabajar o de subvenir a sus necesidades
por_otro medio, el juez le asignard una pensién
alimenticia no mayor de la tercera parte de la ren-
ta de aquél.

Las obligaciones a que se refiere este articulo ce-
san automaticamente si el alimentista contrae
nuevas nupcias. Cuando desaparece el estado de
necesidad, el obligado puede demandar la
exoneracién y, en su caso, el reembolso.

Fundamento.—- Como puede apreciar el lector, hemos procedido
a suprimir el cuarto parrafo del actual articulo 350, norma que
establece que el indigente debe ser socorrido por su ex-coényuge
aunque hubiese dado motivos para el divorcio.

Consideramos que si una persona dio motivos para el divor-
cio, si se siguié un proceso judicial y las personas ya no tienen
vinculo matrimonial entre ellas, no debe mantenerse una situa-
cién como la planteada en el parrafo bajo comentario.

Por el divorcio cesan todos los vinculos entre un cényuge y
otro y quien no dio lugar a la causal que lo motivé no querra
saber nada respecto del conyuge culpable luego de cesado el
vinculo matrimonial. Ademas, no tendra culpa alguna de tal si-
tuacion de indigencia.
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Articulo 351.- «Si los hechos que han determinado el divorcio
han causado danos y perjuicios al céonyuge afecta-

do. sus hijos o alguna otra persona. éstos deben

ser indemnizados.»

Fundamento.—- Consideramos que el texto vigente del articulo
351 del Coédigo Civil es demasiado restrictivo, pues sélo faculta
al resarcimiento de los dafnos morales del conyuge inocente, en
caso los hechos que han determinado el divorcio comprometan
gravemente su legitimo interés personal.

Aqui existen tres severos errores conceptuales.

El primero, considerar que debe haber resarcimiento tinica-
mente si los dafnos son graves. Lo l6gico es que haya resarci-
miento cuando se producen darnos y perjuicios, cualquiera sea
su magnitud.

El segundo, circunscribir la indemnizacién al dano moral,
pues si bien éste sera el supuesto mas frecuente, sera posible la
existencia de danos y perjuicios de caracter material, los que
también deben ser indemnizados.

Y el tercero, circunscribir también la indemnizacién de da-
nos y perjuicios al conyuge afectado, cuando en realidad otras
personas también pueden haberse visto afectadas por la con-
ducta del conyuge culpable del divorcio, como los hijos de ambos
o, incluso, algunos familiares o personas cercanas a la familia.

Articulo 352.-

Articulo 353.-

Articulo 354.- «Transcurridos dos meses desde notificada la
sentencia de separacion convencional, cualquiera
de los conyuges, basandose en ella, podra pedir
que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.

Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente
de la separacién por causal especifica.»
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Fundamento.- Reducimos el plazo para solicitar el divorcio, de
seis a dos meses, por considelarlo excesivo.

Articulo 355.—

Articulo 356.—

Articulo 357.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Entendemos cuales han sido las razones por las
que el legislador de 1984 contempl6 esta excepcion a elementa-
les principios de Derecho Procesal. :

Sin embargo, estimamos que ellas no revisten la importancia
como para perturbar la vigencia de una de las reglas de oro del
Derecho Procesal Civil, cual es que luego de planteado €l proceso,
salvo los supuestos excepcionalisimos y de mero tramite estable-
cidos por la doctrina y la legislacién, no puede variarse el conte-
nido de la demanda ni el de la contestacién a la demanda.

Articulo 358.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que lo preceptuado por esta nor-
ma constituye un absurdo, desde todo punto de vista, ya que el
Estado no puede considerarse con mayor conocimiento de causa
que los propios conyuges a este respecto.

Nadie mejor que ellos para conocer su real situacién, y la
intromision de un funcionario publico en este caso resulta into-
lerable, desde cualquier punto de vista.

Articulo 359.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El tramite de consulta de la sentencia no apela-
da carece de sustento y lo tinico que hace es entorpecer y alar-
gar los procesos judiciales, ademas de encarecer el costo de los
mismos para las partes.
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Articulo 360.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- E] hecho de que el articulo 360 en vigencia esta-
blezca que las disposiciones de la ley sobre el divorcio y la sepa-
racién de cuerpos no se extienden mas alla de sus efectos civiles
y dejan integros los deberes que la religion impone es evidente,
ya que el citado numeral forma parte del Cédigo Civil, que es
una norma legal y no una norma moral o de fe.

Por lo demas, independientemente de que mas del 90% de
peruanos profesamos la religién catoélica, en nuestro pais esta
garantizada la libertad de culto, razén por la cual una persona
puede profesar religiéon distinta a la mayoritaria o, incluso, ser
ateo o agnéstico, con lo que un precepto de esta naturaleza no
necesariamente les resultaria aplicable.

SECCION TERCERA
Sociedad paterno-filial

TITULO 1
Filiacion(*)

CAPITULO PRIMERO
Hijos matrimoniales(*)

(*) Se ha modificado el nombre de este Titulo vy derogado el Ca-

pitulo Primero. relativo a la Filiacién matrimonial, mas no en su
contenido.

Fundamento.- Hemos procedido a modificar la estructura de
los Titulos I (Filiacién matrimonial) y II (Filiacién extramatri-
monial), a fin de no hacer la distincion entre hijos de uno y otro
origen, principio consagrado por las Constituciones Politicas del
Peru de 1979 y 1993. De ahi la supresion del Capitulo relativo a
los hijos matrimoniales.

En tal sentido, los mencionados Titulos se unifican como
Titulo I, bajo el nombre genérico de Filiacion!4V.

(141) En este punto remitimos al lector a los comentarios del Doctor Manuel
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Articulo 361.- «E] hijo nacido durante el matrimonio o dentro
de los trescientos dias siguientes a su disolucion
tiene por padre al marido, salvo prueba en con-
trario.»

Fundamento.- Ninguna razén de orden técnico o tendiente -en
apariencia- a la «preservacién de la familia», justifica el que no
se pueda probar -sobre todo teniendo en consideracion los mé-
todos de alta eficacia que existen en nuestros dias— la verdadera
paternidad del hijo de una mujer casada.

Articulo 362.- «El hijo se presume de ambos cényuges, salvo
prueba en contrario.» :

Fundamento.- Ademas de eliminar la expresiéon «matrimonial,
hacemos mencién a la posibilidad de prueba en contrario, sin
circunscribir la misma a casos tan restrictivos como los que se-
nala el texto actual de la norma.

Articulo 363.- «El marido que no se crea padre del hijo de su

mujer puede negarlo y acreditar tal situacién con
cualquier medio probatorio permitido por la ley
procesal.

Se presume que no es hijo del marido. salvo prue-
ba en contrario:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los
ciento ochenta dias siguientes al de la celebra-

cién del matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas
las circunstancias, que haya cohabitado con su
mujer en los primeros ciento veintian dias de
los trescientos anteriores al del nacimiento del

hijo.

Pablo Olaechea du Bois y que recogimos a pie de pagina en nuestro anali-
sis del articulo 235 del Cédigo Civil.
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3. Cuando est4 judicialmente separado durante el
mismo periodo indicado en el inciso 2; salvo

que hubiera cohabitado con su mujer en_ese
periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.»

Fundamento.- La modificacién de esta norma deja abierta, en
los términos mas amplios posibles, la facultad de negar la pater-
nidad de un hijo nacido dentro del matrimonio, utilizando cual-
quier medio probatorio permitido por la ley procesal.

Pero recogemos, en otro sentido, los cuatro incisos del texto
vigente del articulo 363, estableciendo que esos son casos en los
que se presume que el hijo no es del marido, naturalmente per-
mitiendo prueba en contrario.

Articulo 364.- «La accién contestatoria debe ser interpuesta
por el marido. Es imprescriptible.

No se transmite a sus herederos. salvo en el caso
del articulo 367.»

Fundamento.- En casos como éstos, en donde estan en juego
derechos de indole personal tan elevados como los de la paterni-
dad, estimamos que las acciones deben ser imprescriptibles,
pero a la vez establecemos que dicha accién no se transmite a
los herederos.

Articulo 365.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Si bien entendemos las razones de orden moral
que llevaron al legislador de 1984 a incluir un articulo como el
365, consideramos que carece de sentido, en la medida que los
medios tecnologicos y cientificos pueden acreditar tal situaciéon
antes del nacimiento del hijo.

Articulo 366.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Carece de sentido mantener el articulo 366 del
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Cédigo Civil, en la medida que la norma que le sirve de base -el
articulo 363- es modificado por nosotros.

Articulo 367.- «La accién para contestar la paternidad corres-
ponde al marido. Sin embargo, sus herederos y
sus ascendientes pueden iniciarla si él hubiese
muerto: y. en todo caso, continuar el juicio si
aquél lo hubiese iniciado.»

Fundamento.—- Hemos eliminado lo relativo al plazo, en la medi-
da que para nosotros, la accién contestatoria de paternidad de-
beria ser imprescriptible {nuevo articulo 364).

Articulo 368.- «La acciéon puede ser ejercida por los ascendien-
tes del marido, en los casos de los articulos 43,
incisos 2 y 3, y 44, incisos 2 y 3. Si ellos no lo in-

tentan, puede hacerlo el marido.»

Fundamento.- La supresion del plazo dispuesto actualmente en
el articulo 368 del Cédigo Civil obedece a nuestra modificatoria
del articulo 364 y a los fundamentos en que ella se sustenta.

Articulo 369.-

Articulo 370.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- De acuerdo a nuestras modificaciones, el articu-
lo 370 del Codigo Civil devendria en inutil y el tema deberia re-
girse por los principios generales del Derecho Procesal Civil, en
el sentido que quien alega un hecho debe probarlo.

Articulo 371.- «La maternidad puede ser impugnada en cual-
quier caso.»

Fundamento.- No vemos razén alguna para circunscribir la
impugnacién de la maternidad a los casos de parto supuesto o
de suplantacién del hijo (como lo hace el actual articulo 371 del
Cédigo Civil).
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En tal sentido, creemos que debe ampliarse a cualquier su-
puesto. De ahi nuestra modificacién.

Articulo 372.- «La accion corresponde tinicamente a la presun-

ta madre vy es imprescriptible. Sus herederos o as-
cendientes s6lo pueden continuar el juicio si

aquella lo dej6 iniciado. La accion se dirige contra
el hijo y, en su caso, contra quien apareciere
como el padre.»

Fundamento.- Nuestra modificacién de la norma apunta a la
imprescriptibilidad de la accién, guardando coherencia con lo
propuesto para el articulo 364 y con lo dispuesto por el numeral
378.

Articulo 373.-

Articulo 374 .-

Articulo 375 .- «La filiacién de un hijo nacido de un matrimonio

se prueba con cualguier medio probatorio permiti-
do por la ley procesal.»

Fundamento.—- Dadas las modificaciones introducidas por noso-
tros en diversas normas precedentes, resulta indispensable
adecuar el numeral 375, bajo analisis, al principio que hemos
tomado como regla, en el sentido de la libertad de probanza en
estas materias.

Por lo demas, sustituimos la expresion «matrimonial» por
«nacido de un matrimonio», con el objeto —ya anotado reiteradas
veces— de no hacer distingos clasificatorios entre los diversos hi-
jos.

Articulo 376.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- La derogatoria de esta norma se impone en vir-
tud de todo aquello cuanto viene siendo expuesto en esta obra.
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CAPITULO SEGUNDO
Adopcién(*)

(*) En realidad al haber suprimido el Capitulo Primero. este Ca-
pitulo pasaria a ocupar su lugar. Sin embargo, hemos respetado
el orden establecido en el Codigo de 1984, para evitar generar

confusién al respecto.

Articulo 377.- «El parentesco proveniente de la adopcion se li-
mita al adoptante vy al adoptado y a los descen-
dientes de éste.»

Fundamento.- Con respecto a la adopcién, el Doctor Manuel
Pablo Olaechea’#? sostiene lo siguiente:

«Conocida desde los pueblos primitivos, sus finalidades
principales fueron la perpetuacion de la familia y su tradi-
cion, asi como superar determinadas prohibiciones legales,
para permitir al adoptante y al adoptado cumplir preceptos
religiosos o asegurar ventajas econémicas. Con el fin de
darle la mayor firmeza y realidad, se recurria a signos sen-
sibles que evocasen la maternidad natural, tales como si-

"mular el parto, o el que el adoptado lactase del pecho o del
dedo pulgar del adoptante. En la mayoria de los casos sig-
nificaba la ruptura de los lazos familiares entre el adoptado
y su familia consanguinea.

En Grecia, por el contrario, la relacion entre el adoptado y
su familia consanguinea se mantenia. Mas tarde, en el de-
recho arcaico romano, esa relacion desaparecié al igual que
en los pueblos antiguos. Quiza se justificaba esa actitud ra-
dical en las importantes consecuencias que suponia en el
derecho romano, tales como la continuacién del culto do-
méstico, cambio de nacionalidad, evitar penas, etc.

Justiniano en su Novela 118 establecié que la adopcién no

ponia fin a los derechos y obligaciones del adoptado con su
familia natural. Perseguia poner fin a todos los abusos no

(142) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Op. cit., Paginas 55 a 61.



420

MaRrio CASTILLO FREYRE

previstos que la aplicacion de las particularidades y compli-
caciones de la legislacién sobre adopciéon permitian en dario
del adoptado.

En los paises occidentales la adopcion ha sido y es recono-
cida sin mas excepcion que la del derecho sajon. En todos
se respetan los vinculos consanguineos.

Como es sabido, el minucioso analisis de los textos legales
romanos, condujo a los glosadores a excesos, a bizantinas
discusiones. Una de las consecuencias de esa intrincada la-
bor determiné que algunos sostuvieran la necesidad de dar
la mayor realidad posible a los actos juridicos e intentar,
por lo menos, su ejecucién simbélica. Asi en el caso de la
posesion, para hacerla real, exigian recorrer los linderos de
la propiedad y luego echarse en su suelo gritando repetidas
veces ‘possessio’. Otros glosadores que no aceptaban estas
actuaciones que consideraban inutiles sainetes, reian de
quienes las propiciaban y para burlarse de ello, cuando los
campos estaban cubiertos de nieve, se echaban sobre el
suelo cubiertos de una sabana blanca y luego del consabido
grito de ‘possessio’, alegaban tener ya la posesion de las
propiedades de sus adversarios doctrinales, de aquellos que
sostenian la teoria de la imitacion, del ‘brevis manus’ en la
tradicién de bienes muebles.

Tratandose de la adopcion, los partidarios de la imitacion
de la realidad exigian que el adoptante se pusiese una ca-
misa de once varas y que por el otro extremo ingresase el
adoptado. Luego en presencia de los testigos, este ultimo
salia de la camisa y todos entonces gritaban ‘es su hijo’, de
lo cual se dejaba constancia escrita. De aqui surge el refran
‘Para qué te metiste en camisa de once varas’, basado en
los problemas que suelen crear los hijos adoptados y que
son previsibles, y que se aplica a muchos otros casos de
consecuencias negativas también previsibles.

En Francia, al tiempo de la Revolucion Francesa, la insti-
tucidén de la adopcion habia desaparecido. La moda de imi-
tar el Derecho romano planted su incorporacion al Codigo
Civil. Algunos de los codificadores sostenian que la adop-
cion no respondia a una necesidad del pueblo francés y
que seria artificial. Napoledn, por su parte, creia que debia



TENTACIONES ACADEMICAS 421

crearse una filiacién incluso mas sélida que la natural,
utilizando la expresién del Derecho Romano de ‘imitar a la
naturaleza’,

Por eso cuando se discutia el Cédigo Rey, Napoledn I insis-
ti6 mucho en que la institucién de la adopcién fuese
incluida. Quiza motivado por sus propios problemas heredi-
tarios que en esa época de su vida le preocupaban y por
eso perseguia darle la mayor fuerza legal, pensando que lle-
gado el caso la que €l efectuase no pudiese ser discutida.

En Espana, s6lo a partir de las Partidas se habla de adop-
cién y en el Codigo de 1889 fue instalada después de fuerte
oposicion.

Las disposiciones de los Codigos Civiles peruanos de 1852 y
de 1936, redactadas segun los lineamientos del Cédigo
Napoleon, tratan sobre la adopcién y declaran expresamen-
te la subsistencia del vinculo familiar del adoptado con su
familia natural y la conservacién de su apellido. En ambos
Codigos existian disposiciones destinadas a proteger a la fa-
milia y a los hijos consanguineos ya nacidos, y a aquellos
cuya venida futura al mundo era previsible. La mayor edad
del adoptante; la diferencia de edades entre adoptante y
adoptado; que el adoptante no tuviera descendientes; eran,
entre otros, algunos ejemplos de esas medidas.

oPor qué el Codigo de 1984 volvié en materia de adopcion a
los usos de los pueblos primitivos y al Derecho romano ar-
caico, sin tomar en cuenta los inconvenientes que llevaron
a su modificacion, sobre todo en una civilizaciéon adelanta-
da?

La respuesta la encontramos en la Exposiciéon de Motivos
segun la cual los codificadores tomaron como fuente el arti-
culo 68° del Coédigo de Menores peruano, exclusivamente
para el caso de los menores de 14 anos abandonados (Ley
N¢° 13968 de 1962), tal como fue modificado por el Decreto
Ley 22209.

Esas disposiciones, exclusivamente para el caso de los me-
nores abandonados, habian estatuido una legislacién dis-
tinta, basandose en que las circunstancias en que se reali-
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zaba una adopcién conforme al Cédigo Civil eran diversas
de aquellas en que se realizaba la adopcién de un menor
abandonado.

En el segundo caso, la urgencia y la necesidad apremiante
del menor en peligro moral, justificaban dispensar o simpli-
ficar algunos requisitos que permitieran resolver rapida-
mente el caso. Esto no sucedia en los casos contemplados
por el Cédigo Civil.

Para conseguir su propoésito, el articulo 68¢ del Cédigo de
Menores promulgado el 1¢ de febrero de 1962 por la Ley
13968, dispuso que en el caso de menores abandonados o
en peligro moral, menores de 14 anos, el juez podia dispen-
sar los requisitos de edad y falta de herederos que senalaba
el articulo 326° del Cédigo Civil de 1936 manteniendo, sin
embargo, el precepto en virtud del cual la inscripcién de la
adopciéon se haria conforme al citado Cédigo, al margen de
la partida de nacimiento.

Con el crecimiento de las poblaciones urbanas y el
relajamiento de los vinculos familiares, se multiplicé el na-
mero de menores de 14 anos en abandono o peligro moral y
partiendo de ‘la necesidad de adecuar el instituto de Ila
adopcién a los requerimientos de la realidad nacional pe-
ruana’, también en beneficio exclusivo de dichos menores,
se dicto el Decreto Ley 22209 el 13 de junio de 1973.

El Decreto Ley 22209 modificé el Codigo de Menores para
permitir al juez dispensar el tramite del consentimiento del
cényuge, cuando el adoptante fuera casado, sujeto a ciertos
requisitos. Luego modificé los articulos 334, 335 y 343 del
Codigo Civil de 1936, agregandole a cada uno una regla es-
pecial para los menores de 14 afios abandonados o en peli-
gro moral. En lo concerniente al apellido, dispuso que el
adoptado sélo llevaria los del adoptante. En lo relativo a la
relacion del adoptado con su familia natural, eliminé la
conservacion de los derechos y deberes; y respecto del Re-
gistro Civil y de la revocacion de la adopcion, estatuy6é que
no habria revocaciéon y que se extenderia nueva partida,
subsistiendo la anterior sélo para apreciar los impedimen-
tos matrimoniales.
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Las adiciones a los referidos articulos del Coédigo Civil de
1936 eran logicos en la medida que sélo se referian a los
menores de 14 anos abandonados y en peligro moral. La fi-
nalidad era que el adoptante no encontrase después dificul-
tades con los padres naturales del menor que lo hostigaran
buscando beneficios econémicos y de cualquier otra indole.

Sin embargo, los redactores de la ley no repararon en la
evidente contradiccién que existia entre el acto de extender
una nueva partida y declarar que la otra siguiera teniendo
valor para el efecto de los impedimentos matrimoniales. O
la nueva era inutil, pues no cumpliria el fin propuesto, que
el adoptado y los terceros ignorasen a los parientes consan-
guineos, o la segunda primara como expresion de la reali-
dad, de la vida misma, permitiendo la apariciéon de todos
los problemas y dificultades de orden sicologico, social y
econoémico que la nueva partida habia pretendido evitar.

Cuando se discutia el proyecto de Cédigo Civil de 1984 sus
autores encontraron que existian dos regimenes en materia
de adopcién. El general del Cédigo Civil, para todos, y el es-
pecial para menores de 14 afios abandonados o en peligro
moral. Frente a esta disyuntiva, dice la Exposicién de Moti-
vos: ‘se trataba de decidir si este (el segundo) criterio debe-
ria ser generalizado’. Problema ‘arduo’ seguin los autores del
Codigo Civil de 1984.

La vacilacion de los codificadores era infundada. Si acepta-
ban la contradiccién insuperable de la nueva partida y la
prolongacion de la antigua, cuya permanencia era inevitable
para evitar el incesto, volvian a la situacién existente en el
derecho romano anterior a Justiniano y reaparecerian todas
sus imprevisibles complicaciones y consecuencias.

Algunos miembros de la comision codificadora, anade la
Exposicion de Motivos, razonaban en el sentido que si los
padres consanguineos habian aceptado la adopcion era por-
que se habian desinteresado por la suerte de su hijo; otros,
que los padres se sacrificaban por el interés que tenian por
el porvenir de su hijo. Finalmente a todos preocupaba el
trauma del propio adoptado al enterarse de su doble filia-
cién. No es improbable que ésta ultima razén fuera al final
la predominante a su decision.
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Cabe senalar que después de promulgado el Cédigo Civil de
1984, por Decreto Ley 26102 de 24 de diciembre de 1992,
se ha derogado el anterior Cédigo de Menores y dictado uno
nuevo que supone toda una organizaciéon administrativa y
judicial para proteger a los nifios (hasta 12 afios) y a los
adolescentes (hasta 18 anos). Este Codigo, en materia de
adopcion, salvo distintas autoridades y procedimientos,
mantiene la tesis del Decreto Ley 22209 y del Codigo Civil
de 1984.

Como se observa, el Codigo de 1984 optdé por una posiciéon
que logicamente era insostenible. Su articulo 3772 estatuye
que el adoptado deja de pertenecer a su familia consangui-
nea y el articulo 379° exige que se extienda nueva partida.

Contradiciéndose luego, frente a las posibles consecuencias
de su primera decision, en el mismo articulo 3792 anade
que la partida anterior conserva su valor para el efecto de
los impedimentos matrimoniales. Ya he comentado que las
declaraciones contrarias sobre la pérdida del vinculo y la vi-
gencia de la partida anterior no se ajustan a la légica.

Si los insospechados problemas que podia presentar la pér-
dida del vinculo consanguineo determinaron la evolucién de
la institucion, es evidente que subsisten las mismas razo-
nes para volver a las reglas modernas clasicas y generales,
y evitar casos imprevistos y absurdos. El Cédigo Civil de
1936 como todos los Codigos modernos del mundo, que
acogen la institucion de la adopcion, tuvo presente la finali-
dad humanitaria de la adopcién moderna, pero al mismo
tiempo fue respetuoso de los vinculos naturales de familia.
El Codigo Civil de 1984 es la sola excepcion.

Los codificadores debieron mantener la dualidad de siste-
mas que encontraron. El de los menores abandonados y en
peligro moral y el del Codigo.»

Por nuestra parte, hemos considerado pertinentes las ob-
servaciones formuladas por el Doctor Olaechea; y, en tal virtud,
sustituimos el actual articulo 377 por el numeral 333 del Codi-
go Civil de 1936, suprimiendo la mencion a los ‘descendientes
legitimos’.
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En lo que respecta a las observaciones del Doctor Olaechea
en relacién a la presencia de los vinculos naturales del adoptado
con su familia consanguinea, tal modificacion es recogida por
nosotros al analizar el numeral 379 del Codigo Civil vigente.

Articulo 378.- «Para la adopcién se requiere:

1

2.

Que el adoptante goce de solvencia moral.

Que la edad del adoptante sea por lo menos
igual a la suma de la mayoridad y la del hijo
por adoptar.

. Que cuando el adoptante sea casado concurra

el asentimiento de su conyuge.

. Que el adoptado preste su asentimiento si es

mayor de diez anos.

Que asientan los padres del adoptado si estu-
viese bajo su patria potestad o bajo su curatela.

En este caso sélo se permite la adopcidn cuan-
do los padres del adoptado se encuentren en la
imposibilidad de atender a las necesidades ba-

sicas del hijo y no existan perspectivas razona-
bles de que la situacién mejore de manera in-

mediata. También se permite en casos analo-

gos de extrema e imperiosa necesidad de los
padres.

Que se oiga al tutor o al curador del adoptado
y al consejo de familia si el adoptado es inca-
paz.

. Que sea aprobada por el juez.

. Que si el adoptante es extranjero y el adoptado

menor de edad, aquél ratifique personalmente
ante el juez su voluntad de adoptar. Se excep-
tua de este requisito, si el menor se encuentra
en el extranjero por motivo de salud.»
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Fundamento.- Consideramos necesario establecer la precision
anotada en razén de que ante la existencia de padres biolégicos,
la adopcién con asentimiento de los mismos debe ser —evidente-
mente- un supuesto excepcionalisimo.

Articulo 379.- «La adopcién se tramita con arreglo al Cédigo
Procesal Civil o al de los Ninos v Adolescentes.

Terminado el procedimiento, el juez oficia al regis-
tro del estado civil respectivo para que se extienda
nueva partida de nacimiento del adoptado, en
sustitucién de la original.

La partida original conserva vigencia sé6lo para el
efecto de los impedimentos matrimoniales, asi
como los deberes y derechos de indole no patri-

monial respecto a su familia natural.»

Fundamento.— Se efectiian las modificaciones procesales anota-
das, con el propdsito de adaptar la redacciéon actual del articulo
379 a la normatividad vigente.

De otro lado, la adicién a la parte final del articulo, se basa
en los argumentos del Doctor Manuel Pablo Olaechea, que fue-
ran transcriptos al analizar el articulo 377 del Cadigo Civil.

Articulo 380.-

Articulo 381.-

Articulo 382.-

Articulo 383.-

Articulo 384 .-
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Articulo 385.—

TITULO 11
Filiacién extramatrimonial(*)

CAPITULO PRIMERO
Reconocimiento de los hijos extramatrimoniales(*)

(*) Se han suprimido el Titulo y el Capitulo que se mencionan,
mas no en su contenido.

Fundamento.— Hemos procedido a derogar el Titulo II, relativo a
la Filiacién extramatrimonial y el Capitulo Primero, referido al
Reconocimiento de los hijos extramatrimoniales, en razén de los
argumentos esgrimidos oportunamente.

Articulo 386.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El ya citado y referido a la modificacién de la no-
menclatura a este respecto, la misma que evita hacer cualquier
distingo respecto a la calificaciéon de los hijos en razén de su
procedencia matrimonial o extramatrimonial.

Articulo 387.- «El reconocimiento y la sentencia declaratoria de
la paternidad o la maternidad son los tinicos me-
dios de prueba de la filiaciéon de un hijo nacido
fuera del matrimonio.»

Fundamento.— La modificacién anotada obedece a nuestra vo-
luntad de suprimir toda distincién respecto a hijos matrimonia-
les y extramatrimoniales.

Articulo 388.- «El hijo nacido fuera del matrimonio puede ser
reconocido por el padre y la madre conjuntamente
o por uno solo de ellos.»
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Fundamento.- Esta modificacion se basa en las mismas razo-
nes que nos han llevado a variar la redaccion del articulo 387.

Articulo 389.- «El hijo nacido fuera del matrimonio puede ser
reconocido por los abuelos o abuelas de la respec-
tiva linea, en el caso de muerte del padre o de la
madre o cuando éstos se hallen comprendidos en
los articulos 43, incisos 2 y 3, y 44, incisos 2 y 3,
o en el articulo 47.»

Fundamento.- Esta modificacién se basa en las mismas razo-
nes que nos han llevado a variar la redacciéon del articulo 387.

Articulo 390.- «El reconocimiento se hace constar en el registro
de nacimientos, en escritura publica o en testa-
mento.

El reconocimiento testamentario es revocable.
Contra él v el reconocimiento por acto entre vivos,
cabe prueba en contrario.»

Fundamento.- Consideramos pertinente efectuar las precisiones
anotadas, ya que actualmente es discutible la posibilidad de re-
vocar el reconocimiento efectuado en testamento por una perso-
na que aun vive y cuyo contenido ha pasado a ser de conoci-
miento publico.

Por otra parte, a pesar de cualquier reconocimiento, cabe la
posibilidad de que aquél que reconocié lo haya hecho por error,
caso en el cual dicha persona podria demostrar judicialmente
que no es el padre de aquél a quien reconocio.

Articulo 391 .-

Articulo 392.- «Cuando el padre o la madre de un hijo nacido
fuera del matrimonio hiciera el reconocimiento se-
paradamente, no puede revelar el nombre de la
persona con quien hubiera tenido el hijo. Toda in-
dicacion al respecto se tiene por no puesta.
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Este articulo no rige respecto del padre que reco-
noce al hijo simplemente concebido.»

Fundamento.- Efectuamos la precision anotada, pues ella re-
sulta indispensable al haber suprimido la distincion entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, habiendo unificado en un
solo Titulo las normas relativas a ambos supuestos.

Articulo 393.—- «Toda persona que no se halle comprendida en
las incapacidades senaladas en el articulo 389 y
que tenga por lo menos dieciséis anos cumplidos
puede reconocer al hijo nacido fuera del matrimo-
nio.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificacion del
articulo 387.

Articulo 394.- «Puede reconocerse al hijo que ha muerto.»

Fundamento.- Consideramos que debe permitirse el reconoci-
miento de un hijo que ha muerto, incluso en el caso que no hu-
biera dejado descendientes, pues a veces existen razones de in-
dole moral mas poderosas que aquellas de orden patrimonial
que pueden llevar a que se efectiie un reconocimiento de esta
naturaleza.

Articulo 395.- «El reconocimiento no admite modalidad y es
irrevocable, salvo el testamentario.»

Fundamento.— El mismo que inspira nuestra modificaciéon del
articulo 390.

Articulo 396.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que las razones esgrimidas en
sustento de la norma bajo analisis, no son lo suficientemente
sOlidas para que permanezca vigente, pues podria darse el caso
en que el esposo y supuesto padre nunca impugne la paterni-
dad del hijo, consciente o inconsciente de que no es en realidad
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suyo; pero un tercero, que tiene la certeza de que es padre de
ese hijo, puede efectuar tal reconocimiento.

Articulo 397 .- «El hijo nacido fuera del matrimonio reconocido
por uno de los cényuges no puede vivir en la casa
conyugal sin el asentimiento del otro.»

Fundamento.- E] mismo que inspira nuestras modificaciones de
nomenclatura.

Articulo 398.- «El reconocimiento de un hijo no confiere al que
lo hace derechos sucesorios ni derecho a alimen-
tos, sino en caso que el hijo tenga respecto de €l
la posesion constante de estado o consienta en el
reconocimiento.»

Fundamento.- El articulo no debe limitarse al reconocimiento
de un hijo mayor de edad. De esta forma, como dice
Lohmann!4¥, esta norma guardaria concordancia con el articulo
412 y se evitarian reconocimientos tardios e interesados.

Articulo 399.- «El reconocimiento puede ser negado por el pa-
dre o por la madre que no interviene en €l, por el
propio hijo o por sus descendientes si hubiera
muerto, y por quienes tengan legitimo interés, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395.»

Fundamento.- Uniformizar el empleo de esta expresiéon en el
Codigo Civil,

Articulo 400.- «El plazo para negar el reconocimiento es de un
ano, a partir del dia en que se toma conocimiento

del acto, 0, en todo caso, hasta gue muera el hjjo

reconocido.»

(143) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones, Tomo II,
Pagina 490.
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Fundamento.- Consideramos que un tema de tanta trascenden-
cia no debe tener un plazo prescriptorio tan corto como en la
actualidad. Ademas, establecemos un plazo doble que tenga
como maximo lo que dure la vida del hijo reconocido.

Articulo 401.- «El hijo menor o incapaz puede en todo caso ne-
gar el reconocimiento hecho en su favor. El plazo

para interponer esta accién es imprescriptible.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificatoria del
articulo 400.

CAPITULO SEGUNDO
Declaracién judicial de filiacién
extramatrimonial(*)

(*) Este Capitulo (como tal, mas no sus articulos) ha sido dero-
gado por nosotros.

Fundamento.- La supresion del Capitulo Segundo, relativo a la
declaracién judicial de filiacion extramatrimonial, obedece al he-
cho de que hemos eliminado la distincién entre hijos matrimo-
niales y extramatrimoniales.

Articulo 402.- «La paternidad de un_hijo nacido fuera del ma-
trimonio puede ser judicialmente declarada, recu-
rriendo a_cualquiera de los medios probatorios

que franquea la ley procesal.

Se presume, salvo prueba en contrario, gue es
hijo:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que
lo admita.

2. Cuando el hijo _se halle. o se hubiese hallado
hasta un ano antes de la demanda, en la pose-
sion constante del estado de hijo nacido fuera
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del matrimonio, comprobado por actos directos
del padre o de su familia.

3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en
concubinato con la madre en la época de la

concepcién. Para este efecto se considera gue
hay concubinato cuando un varén y una mu-
jer, sin estar casados entre si, hacen vida de
tales.

4. En los casos de violacién, rapto o retencién

violenta de la mujer, cuando la época del delito
coincida con la de la concepcién.

5. En caso de seduccién cumplida con promesa
de matrimonio en época contemporanea con la
concepcién, siempre que la promesa conste de
manera indubitable.»

Fundamento.- Hemos procedido a variar el texto del articulo
402 del Cédigo Civil, por varias razones.

La primera de ellas, por la necesidad de suprimir la expre-
sion «extramatrimonial».

En segundo lugar, para dejar claro que la paternidad puede
ser judicialmente declarada recurriendo a cualquiera de los me-
dios contemplados en la ley procesal civil.

En tercer y ultimo lugar, porque los actuales supuestos en
que se faculta la declaracion de paternidad extramatrimonial pa-
san a ser en nuestro articulo, casos en los que se presume iuris
tantum la paternidad.

Articulo 403.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- De acuerdo al cambio de concepcion que inspira
nuestra propuesta de reforma integral al Libro de Derecho de
Familia, carece de sentido el articulo 403, razén por la cual pro-
cedemos a derogarlo.
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Articulo 404.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Las razones de esta derogatoria son las mismas

que inspiran la supresién del numeral anterior.

Preferimos la verdad real a la «erdad juridicar.

Articulo 405.-

Articulo 406.-

Articulo 407.- «La accion corresponde sélo al hijo. Empero, la

madre, aunque sea menor de edad, puede ejercer-
la en nombre del hijo, durante la minoria de éste.
El tutor y el curador, en su caso, requieren auto-
rizacién del consejo de familia.

La accién no pasa a los herederos del hijo, si éste
murié siendo mayor de edad. Sin embargo, sus
descendientes pueden continuar el juicio que dejo
iniciado.»

Fundamento.- Nuestra modificacién al segundo parrafo del arti-
culo 407 obedece a que por lo menos el hijo debe haber tenido
la posibilidad de interponer la accién por si mismo, supuesto
que solo se presentaria cuando sea mayor de edad.

Articulo 408 .-

Articulo 409.- «La maternidad de un hijo nacido fuera del ma-

trimonio también puede ser declarada judicial-
mente, recurriendo a cualquiera de los medios
que franquea la ley procesal. v, especialmente,
cuando se pruebe el hecho del parto y la identi-
dad del hijo.»

Fundamento.- La primera modificacién obedece a la necesidad
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de suprimir cualquier referencia al caracter extramatrimonial del
hijo.

De otro lado, nos encargamos de precisar que para la decla-
racion a que se refiere este numeral es valido el empleo de cual-
quier medio probatorio contemplado en el Cédigo Procesal Civil,
mencionando que tienen especial caracter probatorio los actual-
mente senalados en el numeral bajo tratamiento.

Articulo 410.- «No caduca la accién para que se declare la filia-
cién de un hijo nacido fuera del matrimonio.»

Fundamento.- Suprimir cualquier referencia al caracter extra-
matrimonial del hijo.

Articulo 411.- «Son aplicables a la madre de_un hijo nacido
fuera del matrimonio y a sus herederos las dispo-
siciones de los articulos 406 a 408.»

Fundamento.— Dada la unificaciéon de los Titulos relativos a la
filiacion matrimonial y extramatrimonial, se hace necesario pre-
cisar en el articulo bajo analisis que se trata de la madre de un
hijo nacido fuera del matrimonio.

Articulo 412.- «La sentencia que declara la paternidad o la ma-
ternidad de un hijo nacido fuera del matrimonio
produce los mismos efectos que el reconocimiento.
En ningun caso confiere al padre o a la madre de-
recho alimentario ni sucesorio.»

Fundamento.- El mismo de la modificatoria al articulo 411.

Articulo 413.- «En los juicios sobre declaracion de paternidad o

maternidad de un hijo nacido fuera del matrimo-
nio es admisible cualquier medio probatorio per-
mitido por la ley procesal.

En caso de pruebas de indubitable validez cientifi-
ca. si el demandado se negare a someterse a di-
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cha prueba, su negativa equivale al reconocimien-
to del hjjo.»

Fundamento.— En primer término eliminamos la nomenclatura
«extramatrimonial», por las razones senialadas reiteradas veces.

Luego, variamos la férmula probatoria actual, permitiendo
que se acredite la paternidad o maternidad de un hijo nacido
fuera del matrimonio con cualquiera de los medios probatorios
contemplados por el Codigo Procesal Civil.

Finalmente, hemos eliminado el segundo parrafo del texto
actual del articulo 413, ya que dados los medios que la ciencia
proporciona al Derecho en nuestros dias, resulta sumamente
factible descartar la duda que antes podia llegar a ser insoluble,
recogida en dicha norma.

Hoy seria facil establecer con claridad quién es el padre y
—obviamente- éste deberia ser declarado como tal y asumir inte-
gramente los deberes y derechos que le corresponden por ley.

Articulo 414 .-

CAPITULO TERCERO
Hijos alimentistas(*)

(*) En lo relativo al tema de los actualmente denominados_chijos
alimentistas», regulado en el Capitulo Tercero, hemos considera-

do conveniente la derogatoria integra del referido Capitulo, vale
decir, de los articulos 415, 416 v 417.

Fundamento.- Ello obedece a que dadas nuestras propuestas
de reforma al Cédigo Civil en materia de Derecho de Familia y a
los avances de la ciencia en lo que respecta a la posibilidad de
probar de manera fehaciente la paternidad o maternidad de un
hijo, actualmente es imposible decir que no resulta factible de-
mostrar tales situaciones.
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o la maternidad, debiendo -en nuestra opinion- ser el Estado
quien asuma los costos y realizacion de dicha prueba.

De ahi que se suprime lo relativo a los hijos alimentistas,
que en realidad de «hijos» sOlo tienen el nombre, pues dada la
regulaciéon actual del tema en el Cédigo Civil, son personas que
unicamente tienen derecho a alimentos y a nada mas. Y un hijo
tiene muchos otros derechos, ademas de deberes, para con sus
padres.

Por lo demas, y en segundo término, si hemos eliminado la
injusta distincion entre hijos matrimonijales y extramatri-
moniales, con mayor razén deberia suprimirse la denominacion
de hijos alimentistas, calificaciéon que es incluso mas peyorativa
que la de hijo extramatrimonial.

Articulo 415.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— E] expuesto al inicio del actual Capitulo Tercero.

Articulo 416.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El expuesto al inicio del actual Capitulo Tercero.

Articulo 417.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El expuesto al inicio del actual Capitulo Tercero.

TITULO III
Patria potestad(*)

CAPITULO UNICO
Ejercicio, contenido y terminacién de la patria potestad

(*) Al haber sido suprimido el Titulo II, el Titulo relativo a la Pa-
tria potestad seria el segundo v no el tercero; pero no hemos
modificado su numeracién, para mantener el orden impuesto

por el Codigo vy no generar confusién.
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Articulo 418.-

Articulo 419.- «La patria potestad se ejerce conjuntamente por
el padre y la madre durante el matrimonio o
unién _de hecho, si en este ultimo caso los dos

han reconocido al hijo, correspondiendo a ambos
su representacion legal.

En caso de disentimiento, resuelve el juez de fa-
milia, conforme al proceso sumarisimo.»

Fundamento.- Incluimos el supuesto de la unién de hecho, ya
que actualmente es un vacio legal.

Variamos la expresion «juez del nino y adolescente», por
«juez de familia», de acuerdo a la nomenclatura en vigencia.

Articulo 420.-

Articulo 421.- «La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera
del matrimonio se ejerce por el padre o por la ma-
dre que los ha reconocido.

Si ambos padres han reconocido al hijo, el juez de
familia determina a quién corresponde la patria
potestad, atendiendo a la edad y sexo del hijo, a
la circunstancia de vivir juntos o separados los
padres y, en todo caso, a los intereses del menor.

Las normas contenidas en este articulo son de
aplicacion respecto de la madre aunque sea me-
nor de edad. No obstante, el juez puede confiar a
un curador la guarda de la persona o de los bie-
nes del hijo, si asi lo exige el interés de éste,
cuando el padre no tenga la patria potestad.»

Fundamento.- En primer término, variamos la denominacion de
«extramatrimoniales» por «nacidos fuera del matrimonio», en ra-
z6n de los argumentos esgrimidos reiteradas veces.
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En segundo término, modificamos la expresiéon «juez de me-
nores» por la de «juez de familia», ya que dados los cambios en
materia procesal, ésta ultima es la que corresponde.

Articulo 422 .-

Articulo 423.-

Articulo 424.- «Subsiste la obligacion de proveer al sosteni-
miento de los hijos e hijas mayores de dieciocho
anos que estén siguiendo con éxito una profesién
u oficio, asi como de los hijos e hijas solteros que
no se encuentren en aptitud de atender a su sub-
sistencia.»

Fundamento.- Si bien entendemos las razones de orden tradi-
cional que llevaron al legislador de 1984 a considerar unicamen-
te como sujetos de alimentos a las hijas solteras mayores de
edad que no se encuentren en aptitud de atender a su subsis-
tencia, no debemos olvidar que la Constitucién Politica del Perti
actual y la de 1979, vigente al momento de la promulgacién del
Cédigo Civil, prohiben la discriminacion en razéon de la diferen-
cia de sexo.

Es claro que el articulo 424 vigente resulta discriminatorio
en perjuicio de los hombres y en beneficio de las mujeres. De
ninguna manera buscamos se elimine ese derecho que actual-
mente gozan las mujeres. Simplemente queremos extenderlo a
los hombres.

Notese ademas que el Codigo Civil es muy claro al referir-
se a que estas personas no se encuentren en aptitud de aten-
der a su subsistencia, hipétesis que resulta pasible de presen-
tarse derivada de multiples causas, y tanto en hombres como
en mujeres.

De ahi que es justo no discriminar a nadie si es que tiene
necesidad alimentaria y no se encuentra apto para satisfacerla
por sus propios medios.
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Articulo 425.—
Articulo 426.—

Articulo 427.- «Los padres no estan obligados a dar cuenta de
su administracion sino al terminar ésta, a no ser
que el juez, a solicitud del consejo de familia o del

menor con suficiente capacidad de discernimien-
to, resuelva otra cosa.»

Fundamento.- Hemos procedido a otorgar al menor el derecho
a solicitar al juez —por si mismo- que sus padres rindan cuenta
de la administracién de sus bienes.

Lo hacemos, pues en la mayoria de casos los miembros del
consejo de familia no tendran la cercania o los suficientes cono-
cimientos como para saber o sospechar la existencia de una
mala administracion; en cambio, el menor, que vive junto con
sus padres y cuenta con la suficiente capacidad de discerni-
miento, podra saber mas sobre el tema y, de esta forma, inten-
tar hacer valer sus derechos.

Articulo 428.- «El juez, a pedido del consejo de familia o del
menor con suficiente capacidad de discernimien-
to, puede modificar o suspender en cualquier
tiempo las medidas que hubiese dictado de con-
formidad con los articulos 426 y 427.»

Fundamento.- El mismo del articulo 427.
Articulo 429.—

Articulo 430.- «El saldo que resulta en contra de los padres
produce intereses legales desde un mes después
de la terminacion de la patria potestad. Esta obli-
gacioén es indivisible y solidaria.»
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Fundamento.- El hacer mas severas las consecuencias del in-
cumplimiento.

Articulo 431.-

Articulo 432.-

Articulo 433.-

Articulo 434.- «(Los padres del hijo nacido fuera del matrimonio

quedan sujetos a lo dispuesto en el articulo 433.»

Fundamento.- El cambio de nomenclatura obedece a las razo-
nes senaladas en oportunidades anteriores.

Articulo 435.—

Articulo 436.-

Articulo 437 .-

Articulo 438.-

Articulo 439.- «E] usufructo legal puede embargarse por hechos
o por deudas de los padres, exceptuando lo nece-
sario para cubrir las obligaciones senialadas en el
articulo 437, pero sdélo en el porcentaje dispuesto

por el articulo 1004.»

Fundamento.- Consideramos necesario efectuar la precision
anotada, para evitar interpretaciones equivocadas al respecto.

Articulo 440.-
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Articulo 441.-

Articulo 442 .-

Articulo 443.-

Articulo 444 .- «El padre o la madre que se case sin cumplir la
obligacién que le imponen los articulos 433 y 434
pierde la administracién y el usufructo de los bie-
nes de los hijos nacidos fuera de ese matrimonio
y los nuevos conyuges quedan indivisible y solida-
riamente responsables como los tutores.»

Fundamento.- Se cambia la nomenclatura por las razones ex-
puestas en reiteradas oportunidades.

Ademas, se agrava la responsabilidad, al convertirla en
indivisible y solidaria.
Articulo 445.-
Articulo 446.-

Articulo 447 -

Articulo 448.- «Los padres necesitan también autorizacién judi-
cial para practicar, en nombre del menor, los si-
guientes actos:

1. Arrendar su bienes por mas de tres anos.

2. Hacer particion extrajudicial.

3. Transigir, estipular clausulas compromisorias
o sometimiento a arbitraje.
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4. Renunciar herencias, legados o donaciones.

5. Celebrar contrato de sociedad o continuar en
la establecida.

6. Liquidar la empresa que forme parte de su pa-
trimonio.

7. Dar o tomar dinero en préstamo.

8. Edificar, excediéndose de las necesidades de la
administracion.

9. Aceptar donaciones, legados o herencias, ‘con

-cargas. bajo beneficio de inventario.

10. Convenir en la demanda.»

Fundamento.—- Como dice Lohmann®44, el inciso 9 del articulo
448 incurre en los mismos dos defectos del articulo 155; vale
decir que descarta la herencia legitimaria y la legal. Por otro
lado, no tiene sentido que al padre o madre o a ambos se les
exija autorizacion judicial para aceptar la herencia voluntaria
con carga y se les permita recibir libremente —sin autorizaciéon
alguna- donaciones o legados que resulten perjudiciales para el
menor. Lo mas razonable hubiera sido incorporar un articulo
por el cual los padres no puedan aceptar herencias para sus hi-
jos salvo que lo hagan bajo beneficio de inventario y previa au-
torizacién judicial. :

En estas consideraciones se basa nuestra modificatoria al
inciso 9 del articulo bajo analisis.

Articulo 449.—- «En los casos de los incisos 2, 3 y 7 del articulo
448, se aplican también los articulos 987, 1307 y
1651. Ademas, en los casos a que se refieren los
articulos 447 y 448, el juez debe oir, de ser posi-
ble, al menor que tuviere doce anos cumplidos,
antes de prestar autorizaciéon. Si el menor cuenta

con capacidad de discernimiento suficiente, podra

(144) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Pagina 223.
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exigir ser escuchado. a pesar de no haber cumpli-
do esa edad. La autorizaciéon se concede conforme
a los tramites establecidos en el Codigo Procesal
Civil para enajenar u obligar bienes de menores.»

Fundamento.—- En primer lugar, rebajamos la edad en la cual
resulta obligatorio al juez escuchar al menor, de dieciséis a doce
anos, pues creemos que una persona de esta edad, por lo gene-
ral, tiene suficiente criterio al respecto.

Pero ademas, incluimos una disposicién por la cual un me-
nor, a pesar de no tener los doce anos cumplidos, si tiene capa-
cidad de discernimiento suficiente para los asuntos tratados,
puede exigir ser oido. '

Finalmente, variamos la nomenclatura de «Codigo de Proce-
dimientos Civiles» a «Cédigo Procesal Civil», pues ésta es la vigente.

Articulo 450.—

Articulo 451.- «El dinero de los hijos, mientras se invierta con
sujecion a lo dispuesto en el articulo 453, debe
ser colocado en instituciones de crédito, a nombre

del menor, y en las condiciones apropiadas que le
sean mas favorables.»

Fundamento.- Creemos importante efectuar la precision en el
sentido que el dinero de los hijos no solamente debe ser inverti-
do en «condiciones apropiadas», sino en aquellas condiciones
apropiadas que resulten mas favorables al menor.

Articulo 452 .-

Articulo 453.— (149,

(145) Si bien es cierto que casi paralelamente a la promulgacién y entrada en
vigencia del Cédigo Civil de 1984 se eliminaron las cédulas hipotecarias
del antiguo y ahora liquidado Banco Central Hipotecario del Pera, dichos
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Articulo 454.-

Articulo 455.- «El menor capaz de discernimiento puede acep-
tar donaciones, legados y herencias siempre que
sean puras y simples, sin intervencion de sus pa-
dres. También puede ejercer derechos estricta-
mente personales.»

Fundamento.— La norma, en su texto original se refiere a «he-
rencia voluntaria»; ¢pero acaso, existe herencia involuntaria? a
decir del Doctor Guillermo Lohmann, en criterio que comparti-
mos, el legislador redacté equivocadamente el precepto; a lo que
debio referirse es a la designaciéon de heredero voluntario.

Del mismo modo, no hay razén alguna que justifique haber
aludido solamente a la aceptacion de «herencia voluntaria» y no
a la testamentaria forzosa por legitima y la legal intestada. La
permision de aceptacion de herencia «voluntaria» hace suponer
también la autorizacion del precepto en caso de herencia causada
bajo otras maneras de institucién sucesoria en favor del menor.

De ahi nuestra modificacién a este numeral.

Articulo 456.- «Para los casos en que no resulte aplicable lo
dispuesto en el articulo 1358, el menor que tenga

mas de dieciséis anos de edad puede contraer
obligaciones o renunciar derechos siempre que
sus padres que ejerzan la patria potestad autori-
cen expresa o tacitamente el acto o lo ratifiqguen.»

Fundamento.- En primer lugar, dejamos en claro que la norma
bajo analisis (articulo 456) rige sélo para aquellos supuestos en
los que no resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 1358 del
Cédigo Civil. Esta aclaracioén resulta necesaria, ya que el texto

titulos constituyeron un valioso elemento de desarrollo e impulso del cré-
dito hipotecario en nuestro pais, con el consiguiente fomento de la indus-
tria de la construccién. De esta forma. consideramos que la mencién que
efectua el articulo 453 del Cédigo Civil a las cédulas hipotecarias. debe
mantenerse, ya que resultaria ideal que en un futuro cercano se vuelvan
a crear, por las razones senaladas.
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actual es algo confuso y pareciera dar a entender que en los ac-
tos que el numeral 1358 permite, también seria de aplicacion el
articulo 456, cuando ello no es asi.

Finalmente, hemos procedido a suprimir el segundo parrafo
del articulo 456, ya que el tema del pago efectuado o recibido por
un menor debe ser regulado unicamente por las reglas generales
de pago del Codigo Civil, especificamente los articulos 1222,
1223, 1224, 1225, 1227 y demas numerales que puedan resultar
de aplicacion. No somos partidarios de redundar en el tratamien-
to de los temas, pues ello genera —habitualmente- confusion.

Articulo 457 .-

Articulo 458.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Consideramos conveniente la derogatoria de este
numeral, en razén de que nos parece impropio regular el tema
de la responsabilidad civil del menor en el Libro de Derecho de
Familia, mas aun cuando la materia se encuentra suficiente-
mente tratada por los articulos 1327 (relativo a inejecucion de
obligaciones) y 1975 y 1976 (referidos a responsabilidad extra-
contractual).

Articulo 459.- «Si es posible, los padres consultaran al menor
que tenga mas de dieciséis anos o. sin haberlos
cumplido, tenga la suficiente capacidad de discer-
nimiento, los actos importantes de la administra-
cion. El asentimiento del menor no libera a los
padres de responsabilidad.»

Fundamento.- Estimamos importante que la consulta a que se
refiere el articulo 459 del Codigo Civil se efectiie también a los
menores que a pesar de no haber cumplido todavia los dieciséis
anos de edad, cuenten con la suficiente capacidad de discerni-
miento para tales asuntos.

Articulo 460.- «Siempre que el padre o la madre tengan un in-
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terés opuesto al de sus hijos, se nombrara a estos
un curador especial.

El juez, a peticion del padre, de la madre, del pro-
pio hijo, si tuviera la suficiente capacidad de dis-
cernimiento, del Ministerio Pablico, de cualquier
otra persona o de oficio, conferira el cargo al pa-
riente a quien corresponda la tutela legitima. A
falta de éste, el consejo de familia elegira a otro
pariente o0 a un extrano.»

Fundamento.- Efectuamos la modificacién anotada, agregando
dentro de las personas que pueden actuar por si mismas, al
propio hijo, quien estara legitimado con la capacidad de ejereicio
en estos casos, ya que se trata de un asunto que le atane direc-
tamente en su patrimonio. Consideramos que debe otorgarsele
este derecho independientemente de la edad que tenga, siempre
que cuente con la necesaria capacidad de discernimiento.

Articulo 461.- «La patria potestad se acaba:
1. Por la muerte de los padres o del hijo.

2. Por cesar la incapacidad del hijo conforme al
articulo 46.

3. Por cumplir el hijo dieciocho anos de edad.»

Fundamento.- Si bien el articulo 461 no ha sido derogado ex-
presamente por el Cédigo de los Ninos y Adolescentes (Decreto
Ley N? 26102, promulgado el dia 28 de diciembre de 1992 y pu-
blicado en el Diario Oficial «El Peruano» el dia 29 de diciembre
de 1992), podria entenderse que ha sufrido una derogacién taci-
ta, a través del articulo 84 de este cuerpo normativo, razén por
la cual —-para evitar equivocadas interpretaciones- estimamos
conveniente restituir su plena vigencia.

Articulo 462.- «La patria potestad se pierde por condena a pena
gue la produzca o por abandonar al hijo durante
seis meses continuos o cuando la duracién suma-

da del abandono exceda de este plazo.»
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Fundamento.- Este articulo ha sido derogado en forma genérica
por la Segunda Disposicién Final del Codigo de los Ninos y Ado-
lescentes (Decreto Ley N° 26102, promulgado el dia 28 de di-
ciembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial «El Peruano» el
dia 29 de diciembre de 1992}, modificatoria que consideramos
inapropiada, razéon por la cual restituimos la vigencia del texto
original del Cédigo Civil.

Articulo 463.- «Los padres pueden ser privados de la patria po-

testad:

1. Por dar érdenes, consejos, ejemplos corruptos
o dedicar a la mendicidad a sus hijos. ’

(]

. Por tratarlos con dureza excesiva.

3. Por negarse a prestarles alimentos.»

Fundamento.- E] articulo 463 del Codigo Civil ha sido modifica-
do en forma genérica por la Segunda Disposicién Final del Codi-
go de los Ninlos y Adolescentes (Decreto Ley N° 26102, promul-
gado el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario
Oficial «El Peruano» el dia 29 de diciembre de 1992), pero al
considerar inadecuada dicha modificatoria, restituimos la vigen-
cia del texto original de la norma.

Articulo 464.- «Cuando la conducta de los padres no bastare
para declarar la privacién o producir la pérdida

de la patria potestad. el juez puede limitar ésta
hasta donde lo exija el interés de los hijos.»

Fundamento.- Este articulo ha sido derogado expresamente por
la Primera Disposicion Final del Cédigo de los Ninos y Adoles-
centes (Decreto Ley N® 26102, promulgado el dia 28 de diciem-
bre de 1992 y publicado en el Diario Oficial «El Peruano» el dia
29 de diciembre de 1992). Consideramos que la derogatoria fue
inadecuada, razén por la cual restituimos la vigencia de la nor-
ma original.

Articulo 465.—
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Articulo 466.- «La patria potestad se suspende:

1. Por la interdicciéon del padre o de la madre_ori-
ginada en causal de naturaleza civil.

N

Por la ausencia judicialmente declarada del pa-
dre o de la madre.

@

Cuando se compruebe que el padre o la madre
se hallan impedidos de hecho para ejercerla.

4. En el caso del articulo 340.»

Fundamento.— El articulo 466 ha sido modificado en forma ge-
nérica por la Segunda Disposicién Final del Codigo de los Nirfos
y Adolescentes (Decreto Ley N°? 26102, promulgado el dia 28 de
diciembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial «El Peruano»
el dia 29 de diciembre de 1992), y sustituido por el numeral 83
de este cuerpo legislativo. Consideramos inapropiada la modifi-
catoria introducida por el Cédigo Procesal Civil, razén por la
cual restituimos la vigencia de la norma original.

Articulo 467.—

Articulo 468.- «El juez, a solicitud de parte o de oficio, nombra-
ra curador para los hijos y proveera a su seguri-
dad y a la de sus bienes conforme a las normas
pertinentes del Codigo Procesal Civil, en caso de
que el consejo de familia no cumpla con lo dis-
puesto en el articulo 467, o que pueda resultar
perjuicio.»

Fundamento.- Efectuamos la variaciéon de los términos «Codigo
de Procedimientos Civiles» por «Codigo Procesal Civil», ya que
este cuerpo de leyes es el que se encuentra vigente.

Articulo 469.-

Articulo 470.- «La pérdida. privacidon, limitacién o suspension
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de la patria potestad no alteran los deberes de los
padres con los hijos.»

Fundamento.- El articulo 470 del Cédigo Civil fue modificado
en forma genérica por la Segunda Disposicién Final del Cédigo
de los Ninos y Adolescentes (Decreto Ley N° 26102, promulgado
el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial
«El Peruano» el dia 29 de diciembre de 1992). Consideramos que
el texto original era superior al modificatorio, razén por la cual
restituimos su vigencia.

Articulo 471.- «Los padres a los cuales se les ha privado de la
patria potestad o limitado en su ejercicio, pueden
pedir su restitucién cuando cesen las causas que
la_determinaron.

La accién so6lo puede intentarse transcurridos tres
anos de cumplida la sentencia correspondiente. El
juez restituira la patria potestad total o parcial-
mente, segun convenga al interés del menor.

En los casos_de pérdida v suspension, los padres
volveran a ejercer la patria potestad cuando desa-

parezcan los hechos que los motivaron.»

Fundamento.- El articulo 471 del Cédigo Civil ha sido modifi-
cado en forma genérica por la Segunda Disposicion Final del Co-
digo de los Ninos y Adolescentes (Decreto Ley N® 26102, pro-
mulgado el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el Dia-
rio Oficial «El Peruano» el dia 29 de diciembre de 1992), y sus-
tituido por el numeral 85 del referido cuerpo normativo. Al igual
que en casos anteriores, consideramos que el texto modificado
era superior al modificatorio, razén por la cual restituimos su
vigencia.
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SECCION CUARTA
Amparo familiar

TITULO I
Alimentos y bienes de familia

CAPITULO PRIMERO
Alimentos

Articulo 472.- «Se considera alimentos lo necesario para el
sustento. habitacién, vestido, educacién,. instruc-
cién y capacitacién para el trabajo. asistencia mé-
dica y recreacién de guien tenga derecho a ellos.
También se considera alimentos los gastos del
embarazo de la madre desde la concepcién hasta
la_etapa del post-parto.»

Fundamento.- El articulo 472 del Cédigo Civil ha sido modifica-
do por la Segunda Disposicion Final del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes (Decreto Ley N? 26102, promulgado el dia 28 de
diciembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial «El1 Peruano»
el dia 29 de diciembre de 1992), y sustituido por el numeral 101
de este cuerpo normativo.

En este caso consideramos que la modificatoria no ha sido
del todo desacertada, pues a pesar de que circunscribe el con-
cepto de alimentos a los nifios y adolescentes, el precepto tiene
una mejor redaccion. Por esta razén adoptamos como norma del
Cédigo Civil el texto del numeral 101 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes, pero con una modificacién, ya que el articulo 472
no debe restringirse al nifno y al adolescente, sino comprender a
todos quienes tengan derecho a tales alimentos.

Articulo 473.- «El mayor de dieciocho anos sélo tiene derecho a
alimentos cuando no se encuentra en aptitud de
atender a su subsistencia.

Si la causa que lo ha reducido a ese estado fuese
su propia inmoralidad, s6lo podra exigir lo estric-
tamente necesario para subsistir y recibir la asis-
tencia médica adecuada, de ser el caso.
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No se aplica lo dispuesto en el parrafo anterior
cuando el alimentista es ascendiente del obligado
a prestar los alimentos.»

Fundamento.- Consideramos de plena equidad la adicion efec-
tuada al segundo parrafo del articulo 473, ya que independien-
temente del origen de la causa que hubiese reducido a esa per-
sona al estado de no encontrarse en aptitud de atender a su
subsistencia, razones de elemental humanidad y solidaridad,
nos llevan a efectuar dicha modificacién.

Articulo 474.—- «Se deben alimentos reciprocamente:
1. Los coényuges.
2. Los ascendientes y descendientes.

3. Los hermanos_de padre y madre.»

Fundamento.- El articulo 474 del Cédigo Civil ha sido modifica-
do en forma genérica por la Segunda Disposicién Final del Cédi-
go de los Ninos y Adolescentes (Decreto Ley N° 26102, promul-
gado el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario
Oficial «El Peruano» el dia 29 de diciembre de 1992).

Esta modificacién constituye un absurdo, puesto que el nu-
meral que tiende a sustituirlo en el Cédigo de los Ninos y Ado-
“lescentes —articulo 102- sélo contempla los casos de los meno-
res. El referido articulo 102 del Cédigo de los Ninos y Adoles-
centes, tiene el siguiente texto:

Articulo 102.- «Obligados a prestar alimentos.— Es obligacién
de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por
ausencia de éstos, prestaran alimentos en el or-
den siguiente:

1. Los hermanos mayores de edad;

2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado;
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4. Otros responsables del ninno o adolescente.»

En este sentido, la modificacion resulta confusa, incomple-
ta, inconveniente y carente de sentido, razén por la cual debe
restituirse claramente la plena vigencia del texto original del ar-
ticulo 474 del Cédigo Civil.

Por altimo, hemos restringido la obligacion alimentaria a
los hermanos de padre y madre, excluyendo —obviamente- a los
medio hermanos. Ello, debido a que en la mayoria de casos no
existe afinidad, carino y tal vez siquiera conocimiento respecto
de un medio hermano.

Podra decirse que la situacién contraria resulta comun, en
el sentido que los hermanastros se hayan criado juntos, a la par
que desarrollado fuertes lazos afectivos. Si asi fuera, y un medio
hermano necesitase recibir alimentos de otro, sin duda este tulti-
mo se los prestara, por un imperativo moral, de conciencia, pero
tal situaciéon no deberia serle impuesta por la ley.

Articulo 475.- «Los alimentos, cuando sean dos o mas los obli-
gados a darlos. se prestan en el orden siguiente:

1. Por el conyuge.

2. Por los descendientes.
3. Por los ascendientes.
4. Por los hermanos.»

Fundamento.— El articulo 475 del Cédigo Civil ha sido modifica-
do en forma genérica por la Segunda Disposicion Final del Codi-
go de los Niflos y Adolescentes (Decreto Ley N¢ 26102, promul-
gado el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario
Oficial «El Peruanor el dia 29 de diciembre de 1992).

La citada modificacién constituyé un absurdo, puesto que
el numeral que tiende a sustituirlo en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes —articulo 102~ s6lo contempla los casos de los
IMEenores.
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Por esta razon, es que restituimos expresamente la vigencia
del articulo 475 del Codigo Civil en su texto original.

Articulo 476.-

Articulo 477.- «Cuando sean dos o mas los obligados a dar los
alimentos, se divide entre todos el pago de la pen-
sion en cantidad proporcional a sus respectivas
posibilidades. Sin embargo, en caso de urgente
necesidad y por circunstancias especiales, el juez
puede obligar a uno solo a que los preste, sin per-
juicio de su derecho a subrogarse respecto de los
demas por la parte que les corresponda.»

Fundamento.— De conformidad con lo dispuesto por las normas
de Derecho de Obligaciones, en especial los articulos 1260 y si-
guientes, nos encontramos frente a un caso de subrogacion le-
gal o de pleno derecho, pues de presentarse el supuesto de la
segunda parte del articulo 477, nos hallariamos en presencia de
una obligacion indivisible y mancomunada, razén por la cual si
paga uno solo de los obligados, dicha persona tendra derecho a
subrogarse contra los demas codeudores, del modo dispuesto
por el articulo 1263, es decir, sélo hasta la concurrencia de la
parte por la que cada uno de éstos estaba obligado a contribuir
para ¢l pago de la deuda.

Articulo 478.-

Articulo 479.-

Articulo 480.- Este articulo podria ser derogado.
Fundamento.- Al haber eliminado nosotros la categoria de hijo

alimentista, y los correspondientes articulos 415, 416 y 417 del
Cédigo Civil, carece de sentido el numeral 480.

Articulo 481.- «Los alimentos se regulan por el juez en_propor-
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cion a las necesidades de quien los pida y a las

posibilidades del que debe darlos, atendiendo ade-
mas a las circunstancias personales de ambos,
especialmente a las obligaciones a que se halle
sujeto el deudor.»

Fundamento.— Suprimimos el ultimo parrafo de este numeral,
pues en la practica el mismo sirve de excusa a muchos deman-
dados, quienes se amparan en él para evadir el cabal cumpli-
miento de su obligacién alimentaria.

Articulo 482 .-

Articulo 483.—

Articulo 484 .-

Articulo 485.— 146,

Articulo 486.-

Articulo 487.- «El derecho de pedir alimentos es intrasmisible,
intransigible, incompensable unilateralmente e

irrenunciable, salvo el caso de la renuncia tacita
por el no cobro de los mismos.»

Fundamento.- Pensamos que el derecho alimenticio debe tener

(146) Tentacion académica:

Dada la gravedad de algunas de las causales de indignidad para suceder
y de desheredacién, existen casos en los que incluso el alimentista debe-
ria perder el derecho a exigir lo estrictamente necesario para subsistir,
como seria el caso en que hubiese atentado dolosamente contra la vida de
quien le presta alimentos.

Sin embargo, existen otros supuestos de menor gravedad que son los que
precisamente nos llevan a no proponer la modificatoria del numeral bajo
analisis.
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los caracteres que ostenta y que estan recogidos en el texto vi-
gente del articulo 487 del Codigo Civil.

Sin embargo, creemos que si deberia poder ser compen-
sable de manera bilateral, y consideramos que es renunciable
tacitamente, en caso el alimentista no haga cobro de lo que le
corresponde.

No obstante ello, admitimos que una afirmacién como la
que acabamos de hacer resultaria discutible en la medida que el
alimentante tendria derecho a efectuar un pago por consigna-
cion.

CAPITULO SEGUNDO
Patrimonio familiar

Articulo 488.-

Articulo 489.-

Articulo 490.-

Articulo 491.-

Articulo 492.-

Articulo 493.-

Articulo 494.-

Articulo 495.-
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Articulo 496.- «Para la constitucién del patrimonio familiar se
requiere:

1.

5.

6.

Que el constituyente presente solicitud ante el
juez, en la que debe precisar su nombre y ape-
llidos, edad, estado civil y domicilio; individua-
lizar el predio que propone afectar; aportar la
prueba instrumental de no hallarse el predio
sujeto a hipoteca, anticresis o embargo regis-
trado; y senalar a los beneficiarios con preci-
sién del vinculo familiar que lo une a ellos.

. Que se acompane a la solicitud, la minuta de

constitucion del patrimonio cuya autorizacion
pide.

. Que se publique un extracto de la solicitud por

dos dias interdiarios en el periédico donde lo
hubiere o por aviso en el local del juzgado don-
de no lo hubiere.

. Que sea aprobada por el juez, conforme a lo

dispuesto para el proceso no contencioso.
Que la minuta sea elevada a escritura publica.

Que sea inscrita en el registro respectivo.

En los casos de constituciéon, modificacién o ex-
tincién del patrimonio familiar, el juez oira la opi-
nion del Ministerio Publico antes de expedir reso-
lucién.»

Fundamento.—- Consideramos que el término apropiado es el in-
dicado en el inciso 1 de este numeral, en la medida que las soli-
citudes se «presentan»; no se «formalizan».

Articulo 497 .-

Articulo 498.-
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Articulo 499.- «El patrimonio familiar se extingue:

1. Cuando todos los beneficiarios dejan de serlo
conforme al articulo 498.

2. Cuando, sin autorizacién del juez, los benefi-
ciarios dejan de habitar en la vivienda o de tra-
bajar el predio durante un arno continuo.

3. Cuando, habiendo necesidad o mediado causa
grave, el juez, a pedido de los beneficiarios, lo
declara extinguido.

4. Cuando el inmueble sobre el cual recae fuere
expropiado. En este caso, el producto de la ex-
propiacion debe ser depositado en una institu-
cion de crédito para constituir un nuevo patri-
monio familiar. Durante un ano, el justiprecio
depositado sera inembargable. Cualquiera de
los beneficiarios puede exigir dentro de los seis
primeros meses, que se constituya el nuevo pa-
trimonio. Si al término del afio mencionado no
se hubiere constituido o promovido la constitu-
cion de un nuevo patrimonio, el dinero sera
entregado al propietario de los bienes expropia-
dos.

Las mismas reglas son de aplicacion en los casos
de pérdida del inmueble cuando ella genera una
indemnizacion.»

Fundamento.- Sustituimos la palabra «destruccion» por «pérdi-
da», ya que en virtud de lo establecido por el articulo 1137 del

Codigo Civil, la destrucciéon es simplemente uno de los eventua-
les supuestos de pérdida del bien.

Articulo 500.-

Articulo 501 .-
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TITULO II
Instituciones supletorias de amparo

CAPITULO PRIMERO
Tutela

Articulo 502.-

Articulo 503.- «Tienen facultad de nombrar tutor, en testamen-
to o por escritura publica:

=

. El padre o la madre sobreviviente, para los ‘hijos
que estén bajo su patria potestad.

L

El abuelo o la abuela, para los nietos que estén
sujetos a su tutela legitima.

lpo

Cualquier testador, para el que instituya heredero
o legatario, si éste careciera de tutor nombrado

por el padre o la madre v de tutor legitimo v la

cuantia de la herencia o del legado bastare para

los alimentos del menor.»

Fundamento.— El articulo 503 del Cédigo Civil ha sido modifica-
do en forma genérica por la Segunda Disposicion Final del Codi-
go de los Ninos y Adolescentes (Decreto Ley N® 26102, promul-
gado el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario
Oficial «El Peruano» el dia 29 de diciembre de 1992).

La citada modificacion constituye un absurdo, pues no hay
norma alguna en el Coédigo de los Ninlos y Adolescentes que la
sustituya.

Por ello, restituimos la plena vigencia del articulo 503 del
Codigo Civil de 1984.

Articulo 504.—

Articulo 505.- «Si fueren nombrados dos o mas tutores en tes-
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tamento o por escritura publica, el cargo sera
desempenado en el orden del nombramiento, sal-
vo disposicién contraria. En este tiltimo caso, si el
instituyente no hubiera establecido el modo de
ejercer las atribuciones de la tutela, ésta sera

ejercida de manera conjunta. siendo la responsa-

bilidad de los tutores indivisible v solidaria.»

Fundamento.- Consideramos que en el texto actual se comete
un error, ya que el ejercicio de la tutela en el ultimo de los ca-
sos senalados, no sera mancomunado (expresion propia de las
obligaciones con pluralidad de sujeto}, sino conjunto.

Estimamos que seria necesario, tal como fluye de nuestra
propuesta, establecer el caracter de la responsabilidad civil deri-
vada de la inejecucion de sus obligaciones, o del cumplimiento
inexacto de las mismas. En este caso, al tratarse de una obliga-
cién con pluralidad de sujeto, le asignamos una responsabilidad
indivisible y solidaria, por ser aquella que acarrea consecuencias
mas onerosas para los deudores incumplientes.

Articulo 506.—

Articulo 507 .- «La tutela de que trata el articulo 506 no tiene
lugar respecto de los hijos nacidos fuera del ma-
trimonio si no la confirma el juez.»

Fundamento.—- El expresado en reiteradas ocasiones, tendente a
eliminar la calificacién distintiva entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales.

Articulo 508.-

Articulo 509.-

Articulo 510.-
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Articulo 511.—- «La tutela de los menores en situacion irregular,
moral o materialmente abandonados o en peligro
moral, se rige ademas por las disposiciones perti-
nentes del Cédigo de los Ninos y Adolescentes y
de las leyes y reglamentos especiales.»

Fundamento.- La variacién efectuada obedece a que el Codigo
de Menores, vigente al momento de promulgacion del Codigo Ci-
vil, en 1984, ha sido sustituido por el denominado Coédigo de los
Ninos y Adolescentes.

Articulo 512.-

Articulo 513.-

Articulo 514.—

Articulo 515.-

Articulo 516.- «Cualquier interesado y el Ministerio Publico
pueden impugnar el nombramiento de tutor efec-
tuado con infraccién del articulo 515.
Si la impugnaciéon precediera al discernimiento
del cargo, se estara a lo dispuesto en el Codigo
Procesal Civil.»

Fundamento.- La modificacién anotada se explica por si sola.

Articulo 517.-

Articulo 518.-

Articulo 519.-



TENTACIONES ACADEMICAS 461

Articulo 520.- «Son requisitos previos al ejercicio de la tutela:

1. La faccion de inventario judicial de los bienes

del menor, con intervencion de éste si tiene
dieciséis anos cumplidos. Hasta que se realice
esta diligencia, los bienes quedan en deposito.

. La constitucién de garantia real o personal,

para segurar la responsabilidad de su gestion.
Tratandose del tutor legitimo, se estara a lo
dispuesto en el articulo 426.

. El discernimiento del cargo. El tutor en el dis-

cernimiento del cargo esta obligado a prometer’
que guardara fielmente la persona y bienes del
menor, asi como a declarar si es su acreedor y
el monto de su crédito bajo sanciéon de perderlo
o si es su deudor o fiador del deudor.»

Fundamento.— En el inciso 2 de este numeral, establecemos
que en términos generales se tratara de una garantia real (sin
especificar a la hipoteca y a la prenda, en razén de que también
podria tratarse de una anticresis) o personal.

Por lo demas, reemplazamos la expresion «fianza» por «ga-
rantia personal», en la medida que si bien la fianza es la garan-
tia personal por excelencia, también podria prestarse garantia
con un codeudor solidario y/o indivisible o, incluso, con un
avalista, en caso que estemos en presencia de una garantia ma-
terializada en un titulo valor -situaciéon que resulta teodrica y
practicamente factible-.

Articulo 521 .-

Articulo 522 .-

Articulo 523.-

Articulo 524 .-
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Articulo 525.—

Articulo 526.- «El tutor debe alimentar y educar al menor de
acuerdo a la condicién de éste v proteger y defen-
der su persona.

Estos deberes se rigen por las disposiciones relati-
vas a la patria potestad, bajo la vigilancia del con-
sejo de familia.

Cuando el menor carezca de bienes o éstos no

sean suficientes, el tutor demandara el pago de
una pensién alimenticia.» :

Fundamento.~- El articulo 526 del Codigo Civil de 1984 ha sido
modificado en forma genérica por la Segunda Disposicién Final
del Codigo de los Ninlos y Adolescentes (Decreto Ley N¢ 26102,
promulgado el dia 28 de diciembre de 1992 y publicado en el
Diario Oficial «El Peruano» el dia 29 de diciembre de 1992).

El problema grave que gener6é esa modificatoria, es que el
articulo bajo analisis no fue reemplazado o sustituido por norma

alguna.

De ahi que resulte imperativo restituir de manera expresa
su vigencia.
Articulo 527.-

Articulo 528.-

Articulo 529.-

Articulo 530.- «El menor que ha cumplido catorce anos, asi

como el que todavia no los haya cumplido pero
tenga la suficiente capacidad de discernimiento, y

cualquier interesado puede recurrir al juez contra
los actos del tutor.»
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Fundamento.- Si la ley otorga esta facultad incluso a cualquier
interesado, no vemos por qué limitarla al menor que haya cum-
plido catorce anos, en caso que, no habiéndolos cumplido, tenga
la suficiente capacidad de discernimiento y él, por si mismo,
esté interesado en recurrir al juez contra los actos de su tutor.

Articulo 531.-

Articulo 532.- «E] tutor necesita también autorizacion judicial
concedida previa audiencia del consejo de familia
para:

1. Practicar los actos indicados en el articulo 448.

2. Hacer gastos extraordinarios en los predios.

3. Pagar las deudas que el menor tenga respecto
al propio tutor.

4. Permitir al menor capaz de discernimiento, de-
dicarse a un trabajo, ocupacion, industria u
oficio, dentro de los alcances senalados en el
articulo 457.

5. Celebrar contrato de locacién de servicios.

6. Celebrar contratos de seguro de vida o de renta
vitalicia a titulo oneroso.

7. Todo acto en que tengan interés el conyuge del
tutor, cualquiera de sus parientes o alguno de
sus socios.»

Fundamento.—- Hemos procedido a modificar el inciso 3 del arti-
culo bajo analisis, ya que resulta absurdo que el tutor deba pe-
dir autorizacién judicial, previa audiencia del consejo de familia,
para pagar las deudas del menor.

Si el menor ~o cualquier persona- es sujeto pasivo de una
relacion obligacional (deudor), pues simple y llanamente debe
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Por otra parte, modificamos el texto primigenio de la norma,
rebajando la edad necesaria para que se deba escuchar al me-
nor, de dieciséis a catorce anos, pues la consideramos mas ra-
zonable. Ademas, agregamos un segundo parrafo al articulo 530
del Codigo Civil, en el sentido que si el menor tuviera menos de
catorce anos y la suficiente capacidad de discernimiento, podra
solicitar ser oido por el juez, antes de que preste la referida au-
torizacioén.

Articulo 534.-

Articulo 535.-

Articulo 536.- «(Los actos practicados por el tutor sin la autori-
zacidn judicial requerida por los articulos 531 y
532, no obligan al menor sino dentro de los limi-
tes gue establece la ley.»

Fundamento.- La variante anotada obedece a que dentro de
nuestra modificatoria al articulo 456 del Codigo Civil, se incluye
la derogatoria del segundo parrafo de esa norma, pues —como
manifestamos en esa oportunidad- el tema del pago efectuado o
recibido por un menor, debe ser regulado inicamente por las re-
glas generales de pago del Codigo Civil, especificamente los arti-
culos 1222, 1223, 1224, 1225, 1227 y demas que puedan resul-
tar de aplicacion.

De ahi el nuevo texto del numeral 536.

Articulo 537.—

Articulo 538.-

Articulo 539.—

Articulo 540.-
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Articulo 541.-

Articulo 542.- «La rendicion, a solicitud del tutor o del consejo
de familia, se presenta en ejecucion de sentencia
del proceso abreviado. La presentacién, en au-
diencia que el juez senalara al efecto y con pre-
sencia del menor si tiene mas de catorce anos o.
aun no teniendolos, contara con la suficiente ca-
pacidad de discernimiento, se hace por escrito,
adjuntando copia de los documentos justificantes
u ofreciendo otros medios probatorios. En la au-
diencia, el tutor proporcionara las exphcacmnes
que le sean solicitadas.

La demanda de desaprobacion se formula, de ser
el caso, dentro del plazo de caducidad de sesenta
dias después de presentadas las cuentas y se tra-
mita como proceso de conocimiento.»

Fundamento.- Nuestra modificacién a este articulo obedece a
idénticas razones por las cuales en numerales precedentes he-
mos otorgado este derecho al menor que contara con la suficien-
te capacidad de discernimiento para tales actos, en resguardo
de sus intereses.

Articulo 543.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que el texto actual del articulo
543 del Coédigo Civil es demasiado amplio, otorgando al juez la
facultad discrecional de ampliar por periodos hasta de cinco
anos la rendicién de cuentas por parte del tutor.

Si la primera rendicién de cuentas se hubiera ajustado a
ley, ello no garantiza que las siguientes sigan el mismo camino.

En tal sentido, creemos conveniente que ello siempre se
haga con periodicidad anual.

Por otra parte, el articulo en vigencia menciona el tema de
la «entidad» o importancia patrimonial del objeto de la adminis-
tracion.
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Nada mas ambiguo y discutible que el término empleado.

Creemos que manteniendo la obligacién de rendir cuentas
cada aflo, se mantendran, igualmente, las cosas claras (en este
caso, las cuentas) y se evitaran problemas futuros al menor.

Articulo 544.—
Articulo 545.-
Articulo 546.-
Articulo 547 .-
Articulo 548.-

Articulo 549.- «La tutela se acaba:

1. Por la muerte del menor.

2. Cuando el' menor deje de serlo.

3. Por cesar la incapacidad del menor conforme al
articulo 46.

4. Por cesar la incapacidad del padre o de la ma-
dre en el caso del articulo 580. :

5. Por ingresar el menor bajo la patria potestad.»

Fundamento.— Consideramos que la redacciéon de nuestro inciso
2 de este articulo es mas adecuada, pues el texto en vigencia re-
sulta algo contradictorio, al sefialar que la tutela se acaba «por
llegar el menor a los dieciocho afios», en la medida -precisamen-
te- que cuando tenga dieciocho anos ya no sera menor de edad.
Pero admitimos que nuestra modificacién resulta adjetiva y —por
tanto- prescindible.
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Articulo 550.-

Articulo 551.-

Articulo 552.-

Articulo 553.-

Articulo 554 .-

Articulo 555.-

Articulo 556.-

Articulo 557.- «El menor que ha cumplido la edad de catorce

anos o que tenga la suficiente capacidad de dis-
cernimiento puede pedir al juez la remocién de su

tutor.»

Fundamento.- Este articulo ha sido modificado en forma gené-
rica por la Segunda Disposicién Final del Codigo de los Nifios y
Adolescentes (Decreto Ley N° 26102, promulgado el dia 28 de
diciembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial «El Peruano»
el dia 29 de diciembre de 1992), habiendo sido sustituido por el
numeral 109 de dicho cuerpo normativo.

Creemos que al no ser precisa dicha norma, debe concre-
tarse su vigencia, promulgando de nuevo la norma original, con
una ligera variacion.

La modificacion a que hacemos referencia se dirige a permi-
tir que el menor pueda solicitar por si mismo la remocion de su
tutor, aun cuando no haya cumplido todavia los catorce arnos de
edad, siempre que tenga la suficiente capacidad de discerni-
miento para tal efecto.
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Articulo 558.—

Articulo 559.—

Articulo 560.—

Articulo 561.—

Articulo 562.-

Articulo 563.-

CAPITULO SEGUNDO

Curatela

Articulo 564.-

Articulo 565.-

Articulo 566.-

Articulo 567.—

Articulo 568.-

Articulo 569.- «La curatela de las personas a que se refieren los
articulos 43, incisos 2 y 3, y 44, incisos 2 y 3, co-
rresponde:
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1. Al conyuge no separado judicialmente, o al

concubino, siempre que se reunan los requisi-

tos establecidos en el quinto parrafo del arti-
culo 326.

2. A los padres.

3. A los descendientes, prefiriéndose el mas
proximo al mas remoto y en igualdad de gra-
do, al mas idéneo.

La preferencia la decidira el juez, oyendo al
consejo de familia.

4. A los abuelos y demas ascendientes, regulan-
dose la designacion conforme al inciso ante-
rior.

5. A los hermanos de padre y madre, prefiriéndo-
se al mas idéneo.

La preferencia la decidira el juez, oyendo al
consejo de familia.

I

. A los hermanos sélo por parte de uno de los
padres, prefiriéndose al mas idéneo.

La preferencia la decidira el juez, oyendo al
consejo_de familia.»

Fundamento.— En primer término, incluimos al concubino, por
las razones esgrimidas al analizar el articulo 326, pues de lo
contrario s6lo se le estarian otorgando derechos y no imponien-
do deberes respecto de su conviviente.

También modificamos la preferencia entre quienes sean
hermanos de padre y madre y quienes sélo lo sean por parte de
uno de ellos (medio hermanos), pues resulta evidente que por
regla general, habra mas afinidad y confianza entre los primeros
que entre los segundos.

Es asi que tendran preferencia los hermanos de padre y
madre.
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Por otra parte, actualmente el inciso 5 del articulo bajo
analisis no establece la manera céomo se va a decidir cual de los
hermanos ejercera la curatela, al senialar, simplemente «los her-
manos».

Articulo 570.-

Articulo 571.—

Articulo 572.-

Articulo 573.-

Articulo 574.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Pensamos que no deberian establecerse las ex-
cepciones que contempla este numeral, ya que creemos que en
ambos casos podrian presentarse abusos respecto de los bienes
propios del conyuge o concubino.

Articulo 575.-

Articulo 576.—

Articulo 577.-

Articulo 578.—

Articulo 579.-

Articulo 580.-



472 MAaRIO CaSTILLO FREYRE

Articulo 581.-

Articulo 582.—- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Pensamos que convendria derogar el numeral
bajo analisis, en la medida que el tema halla solucion en virtud
de las normas generales de Acto Juridico y Contratos.

Articulo 583.- «Pueden pedir la interdicciéon del incapaz su cén-
yuge, sus parientes, el Ministerio Publico y cual-

quier persona interesada.»

Fundamento.- Consideramos que la interdicciéon deberia poder
ser solicitada por cualquier persona interesada, pues al fin de
cuentas lo que al Derecho le interesa es que se constituya o ve-
rifique la causal de interdiccion, sea quien fuere la persona que
la invoca; y que, de existir esta causal, se declare interdicta a la
persona materia de la misma.

Articulo 584.- «Puede ser declarado prodigo el que teniendo he-
rederos forzosos dilapida bienes que exceden de
su porcién disponible.»

Fundamento.- Hemos procedido a suprimir la mencién al cén-
yuge, ya que resulta reiterativa, en la medida que todo conyuge
es un heredero forzoso, tal como lo dispone el articulo 724 del
Codigo Civil de 1984,

Articulo 585.- «Puede ser declarado incapaz por mala gestién el
que por esta causa ha perdido mas de la mitad de
sus bienes, teniendo herederos forzosos.

Queda al prudente arbitrio del juez apreciar la
mala gestion.»

Fundamento.— El mismo en que basamos nuestra modificacién
al numeral 584.
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Articulo 586.—

Articulo 587.- «Pueden pedir la curatela del prodigo o del mal
gestor, sdlo sus herederos forzosos, y, por excep-
cién, el Ministerio Publico, de oficio o a instancia
de algun pariente, cuando aquéllos sean menores
0 estén incapacitados.»

Fundamento.- El mismo en que basamos nuestra modificacion
del numeral 584.

Articulo 588.-

Articulo 589.-

Articulo 590.-

Articulo 591 .-

Articulo 592 .-

Articulo 593.-

Articulo 594 .-

Articulo 595.—

Articulo 596.-

Articulo 597.-
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Articulo 598.—
Articulo 599.-
Articulo 600.—-
Articulo 601 .-
Articulo 602.-
Articulo 603.-

Articulo 604.—- «E] curador instituido conforme a los articulos
599, incisos 1 y 2, y 600 esta también sujeto a lo
que prescribe el Coédigo Procesal Civil.»

Fundamento.- La modificatoria anotada se explica por si sola.
Articulo 605.-

Articulo 606.-

Articulo 607.- «El padre de un hijo nacido fuera del matrimo-
nio puede nombrar curador en testamento o por

escritura publica para que administre, con exclu-
sion de la madre o del tutor nombrado por ella,
los bienes que deje a sus hijos. Igual facultad

tiene la madre de un hijo nacido fuera del matri-
monio.»

Fundamento.- Suprimir las distinciones legales al calificar a los
hijos en razén de su origen matrimonial o extramatrimonial.
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Articulo 608.-
Articulo 609.—-
Articulo 610.-
Articulo 611.-
Articulo 612.-
Articulo 613.-
Articu_lo 614 .-

-

Articulo 615.- «La curatela de los bienes cesa por la pérdida de
éstos o por haber desaparecido los motivos que
determinaron dicha curatela.»

Fundamento.- En primer término, variamos la palabra «extin-

cion» por «pérdida», para adecuar la norma a lo dispuesto en el

articulo 1137 del Cédigo Civil.
En segundo lugar, mejoramos la redaccion de la ultima
parte del articulo.

Articulo 616.-

Articulo 617 .-

Articulo 618.-
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CAPITULO TERCERO
Consejo de familia

Articulo 619.—

Articulo 620.—

Articulo 621.- «El tutor testamentario o escriturario, los ascen-
dientes llamados a la tutela legitima y los miem-
bros natos del consejo, estan obligados a poner
en conocimiento del juez de familia o del juez de
paz, en sus respectivos casos, el hecho que haga
necesaria la formacion del consejo, quedando res-
ponsables de la indemnizacion de danos y perjui-
cios si asi no proceden.»

Fundamento.—- Adecuamos la norma a la nomenclatura vigente
en Derecho Procesal.

Articulo 622.- «E] juez de familia o el de paz, en su caso, puede
decretar la formacion del consejo, de oficio o a pe-
dido del Ministerio Publico o de cualquier perso-
na.»

Fundamento.— La variaciéon anotada se explica por ser ésta la
denominacién que actualmente reciben los antiguos jueces de
mMEenores.

Articulo 623.- «El consejo se compone de las personas que
haya designado por testamento o en escritura pu-
blica el ultimo de los padres que tuvo al hijo bajo
su patria potestad o su curatela; y, en su defecto,
por las personas designadas por el ultimo de los
abuelos o abuelas que hubiera tenido al menor o
incapaz bajo su tutela o curatela.

A falta de las personas mencionadas, forman el
consejo los abuelos y abuelas, tios y tias, herma-
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nos y hermanas del menor o del incapaz. siempre
que estos ultimos lo fueren de padre y madre.

Solo integraran el consejo los hermanos de padre
o madre cuando no concurra ninguna de las per-
sonas mencionadas en el parrafo anterior.

Los hijos del mayor incapaz, que no sean sus
curadores, son miembros natos del consejo que se
forme para él.»

Fundamento.- La idea es que el consejo de familia esté com-
puesto por los parientes mas cercanos del menor o del mayor
incapaz, vale decir, aquellos que sientan mas afecto por dicha
persona.

En tal sentido, concordamos plenamente en que la mayoria
de las personas que sefnala la ley cumpliran -por regla general-
con este requisito.

Sin embargo, no creemos lo mismo respecto de quienes
sean medio hermanos o medio hermanas del menor o incapaz,
pues aqui la regla en materia de afecto se invierte, y lo que
usualmente prima no es el carifo, sino el recelo y el rencor.

Por esta razon es que excluimos a las citadas personas de
la integracion del consejo de familia, a menos que nos encontre-
mos en ausencia absoluta de los familiares mas cercanos y no
exista otra salida.

Articulo 624.- «Cuando los padres no tienen la administracion
de los bienes de sus hijos seran miembros natos
del consejo que se conforme, salvo que se encuen-

tren impedidos legalmente de ejercer la patria po-

testad.»

Fundamento.—- Nos parece pertinente efectuar la adicién anota-
da al articulo bajo analisis, por elementales razones de logica y
seguridad para el menor o incapaz.

Articulo 625.- Este articulo podria ser derogado.
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Fundamento.- El mismo que inspira nuestras modificaciones al
articulo 623 del Cédigo Civil.

Articulo 626.- «Si no hay en el lugar donde debe formarse el
consejo, ni dentro de cincuenta kilémetros, cuatro
miembros natos, el juez de familia o el de paz, se-
gun el caso, completara ese namero llamando a
los demas parientes consanguineos, entre los cua-
les tiene preferencia el mas proximo sobre €l mas
remoto, y el de mayor edad cuando sean de igual
grado.

También llamara a los sobrinos y primos herma-
nos, siguiendo la misma regla de preferencia,
cuando no hay ningtin miembro nato.

En defecto del numero necesario de miembros del
consejo, éste no se constituira, y sus atribuciones
las ejercera el juez, oyendo a los miembros natos
que hubiere.»

Fundamento.- El fundamento de esta reforma se explica ya por
si solo.

Articulo 627.- «<No pueden ser obligadas a formar parte del con-
sejo las personas que no residen dentro de los
cincuenta kilémetros del lugar en que funciona;
pero son miembros si aceptan el cargo, para lo

cual debe citarlos el juez.»

Fundamento.—- En relacién al tema sefialado por esta norma
respecto a la citacién de los miembros del consejo de familia que
acepten, siempre que residan dentro de los limites de su juris-
diccidn, si éstos residieran fuera -y a pesar de ello hubieran
aceptado formar parte del consejo—, facilmente podria citarseles
por exhorto.

De ahi la supresiéon de la parte final de la norma en vi-
gencia.
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Articulo 628.- «El consejo de familia para un hijo nacido fuera
del matrimonio lo integran los parientes del padre
o la madre, solamente cuando éstos lo hubieran
reconocido.»

Fundamento.- El reiterado en ocasiones anteriores, en el senti-

do de suprimir la distincién de los hijos al calificarlos respecto
de su origen.

Articulo 629.-

Articulo 630.- «No habra consejo de familia para un hijo nacido
fuera del matrimonio, cuando el padre o la madre
lo hayan prohibido en su testamento o por escri-
tura publica. En este caso, el juez de famlia o el
de paz, segun corresponda, asumira las funciones
del consejo, oyendo a los miembros natos que hu-
biera.»

Fundamento.- Ambas modificaciones se explican por si solas a

esta altura de nuestro trabajo.

Articulo 631.-

Articulo 632.-

Articulo 633.-

Articulo 634.-

Articulo 635.-

Articulo 636.—
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Articulo 637.-
Articulo 638.—

Articulo 639.- «El juez de familia preside el consejo que se for-
ma para supervigilar al tutor o, en su caso, a los
padres. El juez de paz lo preside cuando se forma
para incapaces mayores de edad.

El juez ejecuta los acuerdos del consejo.»

Fundamento.— Nuestra modificatoria se basa en las razones que
hemos explicado oportunamente.

Articulo 640.- «E] juez convocara al consejo a solicitud del tu-

tor, del curador, del propio menor o incapaz, si

tuviere la suficiente capacidad de discernimiento,
o de cualquiera de sus miembros, y cada vez que,

a su juicio, el interés del menor o del incapaz lo
exija.»

Fundamento.- Creemos que €l menor o incapaz con la capaci-
dad de discernimiento suficiente, deberia poder actuar por si,
solicitando la convocatoria a consejo de familia, si lo considerase
conveniente,

Articulo 641.—

Articulo 642.- «Cada vez que algiin miembro presente en el lu-
gar deje de asistir a reunién del consejo sin causa
legitima, el juez le impondra una multa equivalen-
te a no mas del diez por ciento de una Unidad
Impositiva Tributaria. Esta multa es inapelable y
se aplicara en favor de los establecimientos de be-
neficencia.»

Fundamento.- Estimamos que el sueldo minimo vital ha dejado
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de ser un indice de referencia valido o eficaz para nuestros dias,
en funcién de que ha quedado desactualizado.

En cambio, el indice de uso mas difundido es la Unidad
Impositiva Tributaria, la misma que es reajustada anualmente
por el Estado y que, incluso, ha sustituido al Sueldo Minimo Vi-
tal en modificaciones que se han efectuado al Cédigo Civil de
1984, como es el caso de la formalidad en la donacion de bienes
muebles (articulos 1623 y 1624).

Por lo demas, el monto del diez por ciento de una U.L.T., se-

ria justo como multa por no ejercer las funciones propias del
cargo, al dejar de asistir a una reunion del consejo de familia.

Articulo 643.-
Articulo 644 .—
Articulo 645.-
Articulo 646.—

Articulo 647.- «Corresponde al consejo:

1. Nombrar tutores dativos o curadores dativos
generales y especiales conforme a este Cédigo.

2. Admitir o no la excusa o la renuncia de los tu-
tores y curadores dativos que nombre.

3. Declarar la incapacidad de los tutores y
curadores dativos que nombre, y removerlos a
su juicio.

4. Provocar la remocion judicial de los tutores y
curadores legitimos, de los testamentarios o
escriturarios y de los nombrados por el juez.
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Decidir, en vista del inventario, la parte de
rentas o productos que debera invertirse en
los alimentos del menor o del incapaz, en su
caso, y en la administracién de sus bienes, si
los padres no la hubieran fijado.

Aceptar la donacién, la herencia o el legado
sujeto a cargas, dejado al menor o, en su
caso, al incapaz.

Autorizar al tutor o curador a contratar bajo
su responsabilidad, uno o mas administrado-
res especiales, cuando ello sea absolutamente
necesario y lo apruebe el juez,

Determinar la suma desde la cual comienza
para el tutor o curador, segin el caso, la obli-
gacion de colocar el sobrante de las rentas o
productos del menor o incapaz.

Indicar los bienes que deben ser vendidos en
caso de necesidad o por causa de utilidad ma-
nifiesta.

Ejercer las demas atribuciones que le conce-
den este Codigo y el Procesal Civil.»

Fundamento.— La modificacion efectuada se explica por si sola.

Articulo 648.-

«De las resoluciones del consejo presidido por el

juez de paz pueden apelar al juez de familia:

1.

Cualquiera de sus miembros que haya disen-
tido de la mayoria al votarse el acuerdo.

. El tutor o el curador.

Cualquier pariente del menor.

. Cualquier otro interesado en la decision.
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El plazo para apelar es de cinco dias, salvo lo dis-
puesto en el articulo 650.»

Fundamento.—- Nuestra modificacién obedece al cambio de no-
menclatura de las normas procesales.

Articulo 649.- «De las resoluciones del consejo presidido por el
juez de familia pueden apelar a la Sala de Familia
de la Corte Superior, dentro del mismo plazo y
con la misma salvedad, las personas indicadas en
el articulo 648.»

Fundamento.- E]l mismo que inspira nuestra modificacion ‘al
numeral 648.

Articulo 650.- «Las resoluciones en que el consejo de familia
declare la incapacidad de los tutores o curadores,
acuerde su remocion o desestime sus excusas
pueden ser impugnadas, ante el juez o la Sala de
Familia de la Corte Superior, en su caso, en el
plazo de quince dias.»

Fundamento.- Adecuamos el articulo a las normas procesales
vigentes.

Articulo 651.- «Los miembros del consejo son indivisible y soli-
dariamente responsables de los danos y perjuicios
que, por dolo o culpa, sufra el sujeto a tutela o
curatela, a no ser que hubiesen disentido del
acuerdo que los caus6.»

Fundamento.— Nuestra modificacién se basa en que la respon-
sabilidad indivisible y solidaria es mas rigurosa para el deudor
incumpliente que la divisible y solidaria (que seria el caso de la
indemnizacién solidaria —-por ley- consistente en dar una suma
de dinero a titulo indemnizatorio).

Y creemos que en estos casos el temor a una sanciéon ma-
yor tendria efectos disuasivos. Sin embargo, reconocemos que
nuestra adicién resulta prescindible.
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Articulo 652.-

Articulo 653.- «Por falta, impedimento u omisién del juez de

paz en todo lo relativo a las atribuciones que le
corresponden respecto del consejo de familia,
cualquiera de los parientes del menor, del mayor
incapaz o del ausente, puede pedir al juez de fa-
milia que el mismo desempene esas funciones o
que designe al juez de paz que deba hacerlo.

El juez, sin otro tramite que el informe del juez de
paz, removera de inmediato todo inconveniente y
le impondra a éste, segun las circunstancias, una
multa equivalente a no mas del treinta por ciento

de una Unidad Impositiva Tributaria.

La remocién de inconvenientes e imposicion de
multa corresponden a la Sala de Familia de la
Corte Superior cuando se trate del juez de familia.

En ambos casos, la multa no exime de responsa-
bilidad funcional al juez negligente.»

Fundamento.- Nuestra segunda modificacién se basa en la ne-
cesidad de adoptar un indice de referencia mas acorde con los
tiempos, tal como hemos procedido en otros numerales, en tan-
to la primera y tercera tienen su fundamento en los cambios
producidos en las leyes procesales.

Articulo 654.- «Corresponde también al juez de familia o, en su

caso, a la Sala de Familia de la Corte Superior,
dictar en situacién de urgencia, las providencias
que favorezcan a la persona o intereses de los me-
nores, mayores incapaces o ausentes, cuando
haya retardo en la formacion del consejo u obsta-
culos que impidan su reunién o que entorpezcan
sus deliberaciones.»

Fundamento.- El mismo del articulo 653, en lo que respecta a
los cambios producidos en la legislacion procesal.
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Articulo 655.- «<En las capitales de provincias donde no haya
juez de paz letrado, los jueces de familia ejerceran
las atribuciones tutelares a que este Codigo se re-
fiere.»

Fundamento.— El mismo del articulo 654.

Articulo 656.- «De las resoluciones de los jueces de paz se pue-
de apelar al juez de familia y de las de éste a la
Sala de Familia de la Corte Superior.»

Fundamento.- El mismo del articulo 654.

Articulo 657.-

Articulo 658.-

Articulo 659.-



LIBRO IV
DERECHO DE SUCESIONES

SECCION PRIMERA
Sucesioén en general

TITULO 1
Trasmision sucesoria

Articulo 660.- «<Desde el momento de la muerte de una perso-
na, su patrimonio, que constituye la herencia, se
transmite a sus sucesores.»

Fundamento.—- El patrimonio de una persona esta compuesto
por los bienes, derechos distintos a los bienes, créditos y deu-
das. En tal sentido, resulta imperfecto el texto del actual articu-
lo 660, en tanto que menciona a los bienes, derechos y obliga-
ciones, cuando lo propio hubiera sido mencionar bienes, dere-
chos, créditos y deudas o, simplemente, la palabra patrimonio.

Creemos que con ello basta.

Articulo 661.- «El heredero responde de las deudas de la he-
rencia sélo hasta donde alcancen los bienes, dere-
chos y créditos de ésta. Incumbe al heredero la
prueba del exceso, salvo cuando exista inventario
judicial.»

Fundamento.- En primer lugar hemos suprimido la palabra
«cargas», pues toda carga es una deuda de la herencia.

En segundo término, en lo que respecta a la responsabili-
dad del heredero, ella se extiende no sélo hasta donde alcancen
los bienes de la herencia, sino también los derechos y los crédi-
tos en ella comprendidos; de alli que la responsabilidad debe al-
canzar el limite de los bienes, derechos y créditos.
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Articulo 662.- «El heredero que oculta con culpa inexcusable o

dolo bienes, derechos o créditos hereditarios o si-
mula deudas en perjuicio de los acreedores de la
sucesién. pierde el derecho a que se refiere el arti-
culo 661. asumiendo el exceso de las deudas de
la_herencia.» '

Fundamento.- La modificacién que antecede recoge lo funda-
mental de la propuesta planteada a la Comisién Reformadora
del Cédigo Civil por el Doctor Augusto Ferrero Costa''4?.

(147) FERRERO COSTA, Augusto. Propuesta de Reforma de algunos articulos

del Libro de Sucesiones del Cédigo Civil, con su correspondiente Exposi-
cién de Motivos. Presentada a la Comisién Encargada de Elaborar el
Anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil. Lima, 2 de abril de
1997, Pagina 1.

El fundamento del articulo propuesto por el Doctor Ferrero es el siguien-
te:

«El Cédigo Civil de 1984, si bien consagra como regla la responsabilidad
intra vires hereditatis al expresar en su articulo 661 que ‘el heredero
responde de las deudas y cargas de la herencia s6lo hasta donde alcan-
cen los bienes de ésta’, establece excepcionalmente la responsabilidad ul-
tra vires hereditatis en los casos de ocultacién dolosa de bienes heredi-
tarios, simulacién de deudas o disposicién de bienes dejados por el cau-
sante, en perjuicio de los derechos de los acreedores de la sucesién, a que
se refiere el articulo 662. Como dice De Gasperi, éstos no sé6lo son delitos
civiles, por su manifiesta ilicitud y la evidente intencién de causar dano a
los derechos de otro, sino que ademas pueden revestir los caracteres de
delitos penales, sea como substraccién o abuso de confianza.

Las situaciones a las que se refiere la norma convierten al heredero en
forzoso desde el punto de vista del sucesor, en vista de que no puede sus-
traerse del proceso sucesoral. Barbero explica que es un caso de decaden-
cia del derecho a renunciar asi como de adquisiciéon independiente de
aceptacion. Es mas, de haber formulado el heredero la renuncia, ésta
quedara sin efecto. Pero ademas de forzosa, la herencia resulta en este
caso onerosa. Se trata de una ‘damnosa hereditas, donde el sucesor no
adquiere nada, y donde es posible incluso que reciba un dafo patrimo-
nial’. anota acertadamente Messineo.

Por su caracter ilimitado, la sancién de suceder ultra vires hereditatis
constituye un castigo de insospechados efectos, razén por la cual opina-
mos que debe optarse por restringir sus consecuencias. Asi, el Cédigo Ci-
vil de Venezuela, reiterando el texto del articulo 1002 del Cédigo Civil es-
panol, expresa en su articulo 1021 que los herederos que hayan sustraido
u ocultado bienes pertenecientes a la herencia perderan el derecho de re-
pudiarla y quedaran constituidos en herederos puros y simples. Para los
herederos que sustraen bienes que pertenecen a una sucesion, el Céodigo
Civil de Chile tiene un castigo restringido que resulta interesante: se pier-
de la facultad de renunciar a la herencia y el sucesor permanece como
heredero, pero no tiene parte alguna en los objetos sustraidos (articulo
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A ello hemos agregado el supuesto ocultamiento con culpa
inexcusable, ya que en virtud de lo dispuesto por el articulo
1321 del Cédigo Civil, las consecuencias del dolo y la culpa
inexcusable son idénticas, recogiendo el conocido fundamento
de los Mazeaud, en el sentido que «El malvado no se haga pasar
por imbécil»,

Ademas hemos incluido el ocultamiento doloso no sélo de
bienes hereditarios sino también de derechos y créditos.

1231). Asimismo, el legatario que cometa estos actos, segan el mismo ar-
ticulo, pierde su derecho sobre dichos objetos, y si ya no tiene el dominic
sobre ellos, debera restituir el duplo. Ademas, ambos quedan, agrega el
acotado, sujetos criminalmente a las penas que por el delito correspon-
dan.

En la forma como esta actualmente planteado en nuestro ordenamiento,
Jqué ocurre cuando unos herederos suceden intra vires hereditatis y
otros ultra vires hereditatis por haber realizado estos actos? Un sentido
de equidad nos impulsa a pensar que éstos debieran ser responsables por
las obligaciones del causante tinicamente en proporcién a su participa-
cion en la herencia; no asi por la totalidad. No obstante, la ley no dilucida
el problema, y podria temerariamente interpretarse que el responsable ul-
tra vires hereditatis debe obligarse por todas las deudas del causante.
JPodemos imaginarnos un heredero a quien le corresponde el 10% de la
herencia que se vea obligado a pagar el 100% de las obligaciones del cau-
sante? Evidentemente que no.

Las razones expuestas obligan a considerar la modificacién que se propo-
ne. Ademas, se ha formulado la norma sélo para la ocultaciéon de bienes y
para la simulacién de deudas. debiendo darse en ambos casos el perjuicio
de los acreedores de la sucesion. Se ha eliminado la figura de la disposi-
cion de bienes, por estar ésta legislada en el articulo 1540 como venta
parcial de lo ajeno, con su sancién correspondientes.

En ese punto, queremos precisar que, ademas de las opiniones formula-
das por los Doctores Guillermo Lohmann Luca de Tena y Augusto Ferrero
Costa, que citamos con frecuencia a lo largo del tratamiento del Libro de
Derecho de Sucesiones, hemos tenido presentes las notas de clase del
curso respectivo de nuestro maestro el Doctor César Fernandez Arce, ma-
terial que nos ha sido de muy valiosa utilidad.

Ademas, hemos recurrido a la consulta de su Ponencia de Derecho de Su-
cesiones en el Seminario que sobre la Reforma del Cédigo Civil organiza-
ron la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru
y la Revista Thémis, entre los dias 19 y 22 de mayo de 1997: al igual que
el trabajo titulado «Algunos apuntes sobre el Libro de Sucesiones del Co-
digo Civil de 1984 en relacioén con el Libro del Cédigo Civil de 1936 y sus
posibles modificaciones», de la destacada jurista, Doctora Verdnica
Zambrano Copello; y el Libro del Profesor Juan A. Olavarria Vivian, titula-
do «Cuestiones de Derecho Sucesorio en el Codigo Civil Peruano de 1984»
(Editora ESCOLANI E.I.LR.L., Lima, 1997).
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Finalmente, no acogemos lo relativo a la asuncién de las
cargas de la herencia, ya que ellas también son deudas.

Por otra parte, resulta necesario precisar que el Doctor
Guillermo Lohmann considera un fundamento distinto que el de
Augusto Ferrero para la supresion de lo relativo a la disposicién
de bienes dejados por el causante.

Lohmann!'*® senala que en lo que respecta a disposicién de
bienes, la norma presenta una redaccion defectuosa y peligrosa,
pues no toda disposicion de bienes o derechos implica perjuicio
para los acreedores. Asi pues, si una obligacién ya vencida y por
lo tanto exigible es pagada por el(los) heredero(s), este acto no
ha originado algun perjuicio; lo mismo sucede si concordarnos
esta hipétesis con el articulo 680, de modo que para adminis-
trar los bienes o conservarlos antes de la aceptaciéon o renuncia,
el heredero se viera obligado a incurrir en gastos con su propio
peculio, lo que implicaria la aceptacion y ademas la responsabi-
lidad ilimitada.

En suma, la sancién so6lo podra aplicarse cuando el herede-
ro procede a una enajenacion indebida o le da a la contrapres-
tacién una finalidad que no sea la de pagar las deudas conoci-
das de su causante.

Articulo 663.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Ademas de ser una norma de caracter procesal,
el tema ya se encuentra regulado por el articulo 19 del Cédigo
Procesal Civil de 1993, numeral que prescribe que «a materia
sucesoria es competente al juez del lugar en donde el causante
tuvo su ultimo domicilio en el pais. Esta competencia es
improrrogable.»

(148) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo 1, Paginas 116 a
121.
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TITULO 11
Peticion de herencia

Articulo 664.- «La _accidén petitoria de herencia es impres-

criptible y se tramita como proceso de conoci-
miento.

No se transmite a los herederos, salvo que el pro-
ceso ya haya sido iniciado.»

Fundamento.- Consideramos que no resulta adecuado definir,
tal como lo hace el texto en vigencia del articulo 664, a la ac-
cion petitoria de herencia. Ello por dos razones: la primera, por-
que no existe una unica definicion al respecto, y en segundo lu-
gar porque cualquiera que se asuma podria ser calificada como
incompleta o equivocada, tal como se ha tildado al articulo bajo
comentario por un sector importante de la doctrina nacional*49.

Consideramos que el articulo deberia limitarse a subrayar
el caracter imprescriptible de la misma y el procedimiento por el
que se tramita.

No estimamos justo, a pesar de las razones de seguridad ju-
ridica que se abonan en favor de esta posicién, que el caracter de
imprescriptible se limite a determinados supuestos. Siempre que
haya alguien con derechos hereditarios, hayan sido éstos declara-
dos o no, tendra derecho a plantear la accién petitoria de heren-
cia, sin mas limite de tiempo que el de su propia vida. Esta ac-
ciébn puede ser continuada -mas no iniciada- por los herederos
del titutlar (ello, por elementales razones de seguridad juridica).

Articulo 665.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El articulo bajo analisis regula la accion reivin-
dicatoria, pero como sabemos, este es un tema inherente a los
Derechos Reales y no privativo del Derecho de Sucesiones, vale
decir que se extiende a todo aquel propietario no poseedor que

(149) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo 1, Paginas 126 y si-
guientes y FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 3 a 6.
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reivindique un bien de un poseedor no propietario, quien no tie-
ne o tiene un menor derecho de aquél para poseer dicho bien.
Por lo demas la accidn reivindicatoria ya se encuentra contem-
plada dentro de los atributos del derecho de propiedad, estable-
cidos en el articulo 923 del Cédigo.

Asimismo, el contenido y prescripciones del texto vigente
del articulo 665 resultan bastante defectuosos.

Articulo 666.—- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Al constituir el articulo 666 correlato del nume-
ral 665, debe seguir la misma suerte de aquél, por sus mismos
fundamentos. '

TITULO III
Indignidad

Articulo 667.— «Son excluidos de la sucesion de determinada per-
sona, por indignidad, como herederos o legatarios:

1. Los autores y cémplices de homicidio doloso o
de su tentativa, cometidos contra la vida del
causante, de sus ascendientes, descendientes o
conyuge. Esta causal de indignidad no desapa-
rece por el indulto ni por la prescripcién de la
pena.

2. Los que hubieran sido condenados por delito
doloso cometido en agravio del causante o de
alguna de las personas a las que se refiere el
inciso anterior.

3. Los que hubieran denunciado calumnio-
samente al causante por delito al que la ley
sanciona con pena privativa de la libertad.

4. Los que hubieran empleado dolo, intimidacién
o violencia para impedir al causante que otor-
gue testamento o para obligarle a hacerlo;.o
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para que revoque total o parcialmente el otor-
gado, o viceversa.

5. Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alte-
ren el testamento de la persona de cuya suce-
sién se trata y quienes, a sabiendas, hagan
uso de un testamento falsificado.»

Fundamento.- Hemos agregado a la intimidacién como uno de
los elementos susceptibles de ser empleados por el indigno, en
miras a los objetivos previstos en el inciso 4 del articulo 667.

Asimismo hemos adicionado en la parte final del referido
inciso las palabras «o viceversa», para contemplar el supuesto
inverso, vale decir para que el causante no revoque total o par-
cialmente el testamento ya otorgado.

Articulo 668.—- «La exclusion por indignidad del heredero o lega-
tario debe ser declarada por sentencia, en juicio
que pueden promover contra el indigno los llama-
dos a suceder a falta o en concurrencia con él. La
acciéon prescribe a los tres afios contados desde el
momento en que el indigno tomé posesién_del
bien o de los bienes materia del patrimonio here-
ditario o del legado.»

Fundamento.- En primer lugar, hemos ampliado el plazo
prescriptorio establecido en el texto del articulo 668, variandolo
de uno a tres anos, por estimar que el vigente es muy reducido,
sobre todo teniendo en consideraciéon lo prescrito en los incisos
1, 2 y 3 del articulo 667, preceptos que requieren, para surtir
efectos, de una sentencia judicial condenatoria.

Por otra parte, hemos corregido la redaccién de la parte fi-
nal del articulo bajo analisis, pues resulta impropia la expresién
«posesion de la herencia o del legado», ya que la herencia es un
concepto juridico no susceptible de apropiacién humana. Por
eso es que nos referimos a la posesion del bien o de los bienes
materia del patrimonio hereditario o del legado.

Articulo 669.- Este articulo podria ser derogado.
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Fundamento.—- En primer lugar, el articulo 669 vigente es reite-
rativo (en cuanto a la posibilidad de desheredar) con lo dispues-
to en el articulo 747 del propio Cédigo.

En segundo término consideramos innecesario que la ley
haga mencién de la posibilidad de perdonar al indigno, pues es
obvio que quien puede lo més, puede lo menos. Asi, si por testa-
mento resulta posible declarar indigna a una persona, no existe
razon alguna que impida al testador perdonar esa causal de in-
dignidad.

Por ultimo, el articulo 669 vigente incurre en un error, ad-
vertido por el Doctor Guillermo Lohmann??, ya que se refiere a
que el causante es quien puede desheredar o perdonar al indig-
no. Esta es una contradiccion evidente, pues si se trata de un
causante es porque la persona ya murid, y si esto fuere asi, no
podria ni desheredar ni perdonar.

Articulo 670.- «La indignidad es personal. Los derechos
sucesorios que hubieran correspondido al indigno
pasan a quienes deban recibirlos. El indigno no
tiene derecho al usufructo ni a la administracion
de los bienes que por esta causa reciban sus des-
cendientes menores de edad ni a la administra-

cién de los gue reciban sus descendientes incapa-
ces mayores de edad.»

Fundamento.—- Compartimos plenamente los fundamentos esgri-
midos por el Doctor Augusto Ferrero en la propuesta de reforma
de algunos articulos del Libro de Sucesiones del Cédigo Civil®sV.

Ferrero senala lo siguiente:

«E] Codigo declara en su articulo 670 que la indignidad es
personal, principio que reitera el titulo de representacion al
reconocer ésta cuando hay indignidad. Agrega que los dere-
chos sucesorios que pierde el heredero indigno pasan a sus
descendientes, quienes los heredan por representacion; in-

(150) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Paginas 182 y siguientes.
(151) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 7 y 8.
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dicando, ademas, que el indigno no tendra derecho al usu-
fructo ni a la administracion de los bienes que por esta
causa reciban sus descendientes menores de edad. Igual-
mente, el articulo 436, inciso 3, exceptua del usufructo le-
gal a la herencia que ha pasado a los hijos por indignidad
de los padres o por haber sido éstos desheredados. Y es
que estos bienes forman parte del peculio adventicio ex-
traordinario, compuesto por aquellos bienes del hijo sobre
los cuales el padre carece del derecho de usufructo. Este
principio aparece expresado en el articulo 465 del Codigo
italiano y en la Ley 17.711 de Argentina, extendiéndose
como lo hizo nuestro Cédigo al caso del heredero deshere-
dado. Su bondad estriba en impedir que los padres reciban
indirectamente bienes de los cuales la ley ha querido
privarlos, como nos hacen ver Garrido y Andorno. El Cédigo
hace referencia a los descendientes menores de edad en re-
lacién al usufructo y a la administracion de los bienes, deé-
biendo remitirse también a los descendientes incapaces ma-
yores de edad respecto a la administracion.

Asimismo, discrepamos con la redaccién de la primera par-
te del articulo 670 citado, que creemos es necesario aclarar:
Es cierto que la indignidad es personal. Pero no siempre los
derechos sucesorios del indigno deben pasar a sus descen-
dientes. Interpretando literalmente el articulo del Codigo, si
el heredero indigno es un primo hermano, heredero del ulti-
mo orden, terminarian heredando sus hijos que, conforme
al Cédigo, no son herederos.»

Articulo 671.- «El indigno o quien de mala fe llegara a adquirir
de aquél algin bien. estad obligado a devolverlo a
la masa hereditaria con los frutos que hubiera ge-
nerado o podido generar, y de no ser esto posible

debera restituir su valor v, en todo caso, indemni-

zar los dafios y perjuicios causados.»

Fundamento.- Tal como expresa el Doctor Guillermo
Lohmann®5?, la premisa del texto vigente del articulo 671 es que
el indigno ya se encuentre en posesion de los bienes materia de

(152) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Pagina 198.
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herencia o legado, pero dicha premisa no necesariamente se
presentard, pues nada impide que se produzca la declaraciéon de
indignidad, a pesar de que el sucesor todavia no haya accedido
a posesion alguna.

En virtud de lo anotado por el citado profesor, puede decir-
se que la segunda parte del articulo 671 adolece de una defi-
ciente redaccion, pues luego de referirse a la enajenacion (lo que
necesariamente implica la existencia de un adquirente), remite
al numeral 666, precepto referido al poseedor de buena fe que
hubiese enajenado un bien hereditario, hip6tesis en la que no se
requiere de adquisicion.

En virtud de estas consideraciones es que variamos la re-
daccion del articulo 671 del Cédigo Civil.

TITULO IV
Aceptacién y renuncia de la herencia

Articulo 672.- Este articulo podria ser d_erogado.

Fundamento.— El texto vigente del articulo 672 del Codigo Civil
es defectuoso, por varias razones.

En primer lugar, porque resulta inuatil que se senale que la
aceptacion expresa puede constar en instrumento publico o pri-
vado, en la medida que también se puede aceptar la herencia de
manera tacita.

En segundo término, porque los actos de posesion a que se
refiere este numeral no deberian recaer sobre la herencia sino,
en todo caso, sobre los bienes materia de la misma.

En tercer lugar, estimamos que si la norma contempla la
posibilidad de aceptacién expresa o tacita, ella carece de senti-
do, en virtud a lo establecido por el primer parrafo del articulo
141 del propio Coédigo:

«La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tacita.
Es expresa cuando se formula oralmente, por escrito o por
cualquier otro medio directo. Es tacita, cuando la voluntad
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se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstan-
cias de comportamiento que revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacién tacita
cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el agente
formula reserva o declaracion en contrario.»

De ahi que suprimimos esta norma.

Articulo 673.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Estimamos inconveniente que se establezca una
presuncion de aceptacién que, en buena cuenta, regiria en de-
fecto de aceptacién expresa o tacita.

Esto equivaldria a dar un sentido determinado (en este caso
de aceptacién) al silencio, el mismo que se estaria considerando
—por €l numeral 673- con valor de aceptacion.

Estimamos que no debe presumirse nada (ni aceptacién ni
renuncia), ya que no existen razones que lleven a la ley a proce-
der en tal sentido.

Por otra parte, en la medida que se establece en el articulo
664 del Coédigo Civil que la accién petitoria de herencia es
imprescriptible, el numeral 673 deberia abstenerse de senalar
cualquier plazo al respecto.

Por lo demas, resulta absurda la afirmacién final de la nor-
ma, en el sentido que estos plazos no se interrumpen por ningu-
na causa, cuando es bien sabido que ello no es asi, como ocurre
cuando existe inventario en tramite.

Articulo 674.— «Se puede aceptar o renunciar_a herencias y le-

gados sin afectar los limites establecidos por los
articulos 725. 726 y 727 .»

Fundamento.- En primer término, nos referimos al tema de la
aceptacion, que ha sido omitido en el texto actual del articulo
bajo analisis, cuando resulta natural que si se puede renunciar,
se pueda aceptar una herencia o un legado.
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En segundo término, dado que la aceptaciéon o renuncia
(sobre todo en este tltimo caso) podria no conllevar, por lo gene-
ral, ventajas al patrimonio del aceptante o renunciante, pensa-
mos que el tema debe tener directa relacién con el rubro de la
legitima hereditaria, regulado en los articulos 725, 726 y 727
del Codigo. En este aspecto discrepamos de la opinién del Doc-
tor Augusto Ferrero!!5¥, en el sentido que es un error pensar que
el concepto de esta norma esta ligado al de la legitima y la por-
cién disponible.

Nosotros creemos que si guardan intima relacién con ese
tema, razén por la cual resulta necesario aclarar que no es que
sb6lo podria renunciar a la herencia quien no tenga herederos
forzosos, sino que la aceptacion o renuncia de herencia o legado
se rige por los limites establecidos en las normas relativas a la
legitima hereditaria.

Por otra parte, estimamos innecesario regular el tema de la
aceptacion o renuncia de herencia y legados por parte de los in-
capaces, pues resulta obvio que ellos, actuando por si mismos
no podrian proceder en tal sentido sino que dichos actos debe-
rian efectuarlos sus representantes legales, y -lo que es eviden-
te- dentro de los porcentajes o cuotas de libre disposicién per-
mitidos por la norma de legitima hereditaria.

Finalmente, nuestro articulo 674 guarda intima relacién
con lo prescrito en nuestro articulo 1629, ultimo parrafo, pre-
cepto que extiende el concepto de inoficiocidad de las
donaciones a todos los actos de liberalidad celebrados inter vi-
vos, dentro de los cuales resulta claro que podrian encontrarse
la aceptacion y la renuncia de herencia o legado.

Articulo 675.- «La renuncia debe ser hecha por escritura publi-
ca o por acta otorgada ante el juez que conoce del
proceso sucesorio, bajo sancion de nulidad. El
acta sera obligatoriamente protocolizada.»

Fundamento.— En primer término, hemos variado la terminolo-
gia referida a que la renuncia debe ser hecha en escritura publi-

(153) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 10y 11.
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ca o en acta otorgada ante el juez. Hemos sustituido la palabra
«en» por el término «por», ya que esta ultima expresiéon resulta
mas adecuada a la naturaleza de una declaracién de voluntad.

En segundo lugar, hemos procedido a sustituir la expresiéon
«quez al que corresponda conocer de la sucesion» por «juez que
conoce del proceso sucesorio». Esta modificacion obedece a que
no se trata de una eventualidad de que un determinado juez co-
nozca de un proceso sucesorio. Simplemente estaremos en el
supuesto en el que dicho juez ya conoce del referido proceso
sucesorio. Por una simple cuestion de redacciéon nos referimos
al conocimiento del proceso sucesorio y no al conocimiento de la
sucesion.

Articulo 676.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Estimamos conveniente la derogatoria del articu-
lo bajo andlisis, ya que en lo que respecta a los derechos que
asisten a los acreedores del renunciante de una herencia o lega-
do, el tema se encuentra regulado por los numerales 195 a 200,
relativos al fraude del acto juridico.

Ademas, podria tratarse no de un caso de fraude que daria
lugar a la accion revocatoria o pauliana, sino de un supuesto
que encuadre dentro del tema comprendido en el inciso 4 del
articulo 1219 del Cédigo Civil, relativo a la accion subrogatoria
u oblicua, precepto que establece que es efecto de las obligacio-
nes autorizar al acreedor para ejercer los derechos del deudor,
sea en via de accién o para asumir su defensa, con excepcion de
los que sean inherentes a las personas o cuando lo prohiba la
ley; norma que agrega que el acreedor para el ejercicio de estos
derechos no necesita recabar previamente autorizacién judicial
pero debera hacer citar a su deudor en el juicio que promueva.

Por lo demas, el plazo establecido por el texto vigente del
articulo 676, resulta muy breve (tres meses desde la fecha en
que los acreedores tomen conocimiento de la renuncia).

Derogando la norma, si se tratase de un caso de accién
revocatoria o pauliana, regiria el plazo de dos anos contados a
partir del momento de la renuncia, de acuerdo a lo establecido
por el inciso 4 del articulo 2001, en tanto que si se tratase de la
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accion subrogatoria u oblicua, al ser ésta una accién personal,
prescribiria en un plazo de diez arnos, de acuerdo a lo estableci-
do por el inciso 1 del citado articulo 2001.

Por lo demas, consideramos inadecuada la redaccion del se-
gundo y tercer parrafos del articulo 676, compartiendo en este
sentido las expresiones del Doctor Guillermo Lohmann!%, cuan-
do senala que los dos ultimos parrafos del articulo 676 merecen
ser criticados. Se dispone que la resolucién que declare fundada
la demanda determinard, segin la naturaleza de los bienes, que
éstos se pongan en administracion judicial o se vendan en pua-
blica subasta. La naturaleza de los bienes nada tiene que ver
con la forma de solucionar el perjuicio del acreedor, pues sélo le
interesa cobrar su acreencia o afectar bienes para que garanti-
cen el pago de su crédito.

Es inconveniente, por otro lado, disponer la administracién
judicial de los bienes cuando pueden ser administrados por un
albacea o por quien haga sus veces.

Sobre la aplicaciéon del remanente, la norma no debid refe-
rirse al destino del mismo a favor de los herederos. Siguiendo a
Lohmann, la renuncia de un heredero beneficia a sus represen-
tantes, si los tuviera, los que heredan junto con otros herederos
forzosos del causante. Entonces, en este caso, no les correspon-
de ningan remanente sino lo que le hubiera correspondido al
renunciante como heredero. Si el renunciante hubiera sido lega-
tario y el legado sea —en conjunto- de varias personas, la renun-
cia no beneficiara a ningun heredero sino a los legatarios. Lo
mismo sucedera cuando el legatario renunciante tenga un susti-
tuto designado al amparo del articulo 740 del Cédigo Civil.

Asi, la tramitacion de la renuncia es de caracter estricta-
mente procesal, por lo que resulta impropio considerarla dentro
de este ordenamiento sustantivo.

Articulo 677.- «La aceptacion y la renuncia de la herencia o del
legado no pueden ser parciales, ni estar sujetas a

(154) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Paginas 259 y si-
guientes.
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modalidad alguna. De contravenirse esta disposi-

cién se entendera que la aceptaciéon o la renuncia
son totales o simples. Ambas son irrevocables y

sus efectos se retrotraen al momento de la aper-
tura de la sucesion.»

Fundamento.- En primer término, hemos regulado también el
tema de una eventual aceptacién o renuncia de legado.

En segundo término, hemos empleado, tal como lo sugiere
el Doctor Augusto Ferrero!!%®, la expresion «ni estar sujetos a
modalidad alguna», ya que el texto actual del numeral bajo co-
mentario solamente se refiere a dos de las tres modalidades sus-
ceptibles de comprender un acto juridico (la condicién y el pla-
zo), obviando al cargo.

Finalmente, procedemos a aclarar las consecuencias que
acarrearia el contravenir lo dispuesto por el numeral bajo co-
mentario, pues no queda claro si la nulidad se refiere solamente
al caracter de parcial o modal, teniéndose por valido el acto en
su conjunto o si, por el contrario, todo el acto (la aceptacion o la
renuncia) sera nulo. Como es obvio, hemos optado por la prime-
ra de las interpretaciones anotadas, en razén del principio de
conservacion de la validez y eficacia de los actos juridicos, crite-
rio adoptado reiteradamente por el Cédigo Civil de 1984.

Articulo 678.— «Es nula la aceptacién o la renuncia de una he-
rencia o legado futuros.»

Fundamento.— De acuerdo a lo establecido por el articulo 1405
del Codigo Civil, es nulo todo contrato sobre el derecho de suce-
der en los bienes de una persona que no ha muerto o cuya
muerte se ignora.

Como es sabido, a través de esta norma se sanciona con
nulidad a los pactos sucesorios, ya se trate del pacto de institu-
cién de heredero o legatario, del pacto de disposicion de heren-
cia futura o del pacto de aceptacion o renuncia de herencia fu-
tura.

(155) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Pagina 11.
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Pero como es obvio, los pactos sucesorios no son otra cosa
que contratos sucesorios, es decir actos plurilaterales (por lo ge-
neral seran bilaterales).

Pero cabe la posibilidad de que se produzca una aceptaciéon
o renuncia de herencia futura que no revista el caracter de pac-
to sucesorio, en la medida que fuera un acto unilateral.

En tal sentido, resulta conveniente mantener lo esencial del
articulo 678, pero ampliando su ambito de aplicacién al caso de
los legados, pues e¢llos no estan comprendidos en el texto actual.
Por lo demas, la nueva redaccién obedece a un intento nuestro
de guardar concordancia con la redaccion del aludido articulo
1405.

Articulo 679.- «El derecho de aceptar o renunciar la herencia o
legado se transmite a los herederos.»

Fundamento.— En primer término, hemos contemplado la posi-
bilidad que la aceptacién o renuncia de un legado se transmita
a los eventuales herederos de dicho legatario, caso no regulado
actualmente.

En segundo lugar, hemos suprimido la referencia al plazo
del articulo 673, dada nuestra derogatoria de este articulo, y en
razon de los fundamentos que la amparan.

Articulo 680.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Nuestra derogatoria del articulo 680 se basa en
los mismos fundamentos por los cuales derogamos el numeral
673 del Codigo Civil.

TITULO V
Representacion

Articulo 681.- «Por la representacién sucesoria los descendien-

tes son llamados a suceder en el mismo grado
que le hubiera correspondido a su ascendiente, si



TENTACIONES ACADEMICAS 503

éste viviese. Lo propio ocurre si su ascendiente
hubiera renunciado a la herencia o si hubiera
sido excluido por indignidad o desheredacién.»

Fundamento.- El fundamento de nuestra modificacién a la pri-
mera parte del articulo 681 se basa en las consideraciones for-
muladas por el Doctor Guillermo Lohmann!’®®, cuando sostiene
que el articulo en analisis ensaya una definicién «operativa» de
la representacion sucesoria que resulta imprecisa. Es imprecisa
-refiere Lohmann- porque aunque alude a los descendientes, no
se limita a los descendientes directos del causante visto que el
numeral 683 también reconoce representacion en la linea colate-
ral en algunos casos.

Ademas, el precepto establece que los descendientes tienen
derecho de entrar en el lugar y en el grado de su ascendiente a
recibir la herencia. No se puede decir, o mejor dicho no es del
todo exacto decir que los descendientes tienen derecho de entrar
en el lugar y en el grado de su ascendiente, pues no es un acto
de voluntad de estos ultimos tomar la posicién juridica de su
ascendiente. La ley le atribuye automaticamente la vocacion
sucesoria respectiva; quieran o no, son colocados en la situacion
sucesoria de su directo antecesor y sélo en tal posicién, tienen
la potestad de aceptar o renunciar la herencia.

Debe quedar claro que por la representacién no se recibe la
herencia, sino que una persona queda situada en la posicion ju-
ridica que otra ha dejado vacante, sea por premoriencia, renun-
cia, desheredacién o indignidad, '

De otro lado, hemos procedido a modificar la segunda parte
del articulo bajo analisis, inspirados en la sugerencia del Doctor
Augusto Ferrero''®”, cuando propone la sustitucion del vocablo
«perdido» por «excluido», pues tanto en caso del indigno como
del desheredado se considera que esa persona nunca tuvo el de-
recho sucesoral.

(156) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Paginas 283 y si-
guientes.
(157) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 14 y 15.
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Articulo 682.- «La representacion es ilimitada en la linea de los
descendientes, dandose inclusive cuando hay una

sola estirpe.»

Fundamento.- Coincidimos cabalmente con la idea del Doctor
Augusto Ferrero en el sentido que debe plantearse que existe re-
presentacion incluso cuando hay una sola estirpe, pues la omi-
sién de esta declaracion significa —como debe interpretarse en el
actual texto- que cuando existe una sola estirpe no hay repre-
sentacioén y la sucesion es por derecho propio!!s®,

(158) En abono de esta propuesta, el Doctor Ferrero (FERRERO COSTA,

Augusto. Op. cit., Paginas 15 a 17) senala lo siguiente:

«Hemos creido que debe haber representaciéon cuando se da una sola es-

tirpe, pues de no reconocerse ella, ocurren las siguientes situaciones:

1. La sucesién es por derecho propio y los nietos de una rama excluyen
a los bisnietos de otra. por el principio de que los parientes mas proxi-
mos excluyen a los mas remotos.

2. Se da el derecho de acrecer entre todos los herederos del mismo grado
de parentesco, y no entre los herederos de la misma rama.

3. Se limita la capacidad de libre disposicién del causante.
Analizando las dos soluciones. Borda se inclina porque prevalezca la idea
de la representacién de existir una sola estirpe, por mostrarse mas fecun-
da, aun en la hipoétesis de que se trate de un solo nieto o de varios nietos
hijos de un mismo padre. Califica la solucién contraria como injustisima,
expresando que se priva al causante de disponer libremente de su cuota
de libre disposicion, y se despoja al donatario o legatario, ‘por un artilugio
l6gico—juridico, de bienes cuya propiedad le correspondia, no solamente
en justicia, sino también por aplicacién de los principios normales que ri-
gen la sucesion de los bienes’. De igual manera, interpretando el Derecho
argentino, Zannoni expresa que no se puede arribar a la misma conclu-
siébn que en Francia, procediendo la representaciéon ‘en todos los casos.
aun cuando los descendientes que actualizan su llamamiento por
premuerte del titular de la vocacién directa pertenezcan a una Gnica es-
tirpe’. Maffia es de la misma opinién, manifestando que un examen su-
perficial del tema podria llevar a la afirmacién contraria; y, Fornieles,
igualmente, expresa que es la soluciéon mas justa.

En este mismo sentido. el articulo 469 del Cédigo Civil italiano dispone

que también hay representacion cuando hay unidad de estirpe, al igual

que el Codigo portugués (articulo 2045).

Interpretando el Derecho espariol, Vattier opina que a pesar del silencio

del Cédigo debe haber representaciéon cuando hay una sola estirpe, por-

que el articulo 925 indica que la representacién tiene lugar en la linea
recta ‘siempre’. Igual opinion expresa Albaladejo, senalando que sucedera

‘no en atencién a que por su relacién con el causante le toca el turno

después de aquél, sino en atencién a que, por su relacién con éste se le

quiere para el puesto que él no ocupés.

Resulta interesante apreciar que el sistema que niega la representacién
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Articulo 683.- «<En la linea colateral, los descendientes de los

hermanos tienen derecho de entrar en su lugary
grado a recibir la herencia que a éstos correspon-
deria si viviesen. o la que hubieran renunciado o
sido excluidos por indignidad. Esta representacioén
operara hasta los parientes del cuarto grado de
consanguinidad.» :

Fundamento.— Esta modificacion y su fundamento no nos per-
tenecen. Corresponden al Doctor Augusto Ferrero"®®. En adelan-
te su razonamiento al respecto:

«Pensamos que la representacion en la linea colateral debe-
ria estar imbuida de la misma caracteristica de la represen-
tacion en la linea descendente, que es infinita. Claro esta
que en esta linea el parentesco es ilimitado, lo que no ocu-
rre en la linea colateral en que esta limitado al cuarto gra-
do. Precisamente, en esta situacion estan los sobrinos nie-
tos, a quienes deberia extendérseles el derecho de represen-
tacion.

Seria mas conveniente abandonar el sistema espariol (que
limita la representacién en la linea colateral al caso de los
hijos de hermanos del causante cuando concurren con sus
tios), para afiliarse a la formula que rige en Francia, Italia,
Argentina y Chile (en que el derecho de representacion se ex-
tiende a los hijos de los hermanos y sobrinos del causante).

Como nos dice Somarriva para destacar la extension de la
representacion en la via colateral, ‘la importancia estriba en
que como consecuencia de esto, los sobrinos, sobrinos-nie-
tos, etc., excluyen a todos los otros colaterales aunque sean
de grado mas cercano’.

En realidad, los sobrinos nietos, que son parientes del
cuarto grado, excluirian asi a los tios, que son del tercero.

en una sola estirpe, como el francés, tiene opiniones respetuosas por la
tesis opuesta, como la de Planiol y Ripert.
En la idea de que la representacién debe operar siempre, tratese de varias
estirpes o de una sola. se propone el enunciado correspondiente.»

(159) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 17 y 18.
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Y asi como los sobrinos, que son del tercer grado, excluyen
a los tios que son del mismo grado, excluirian a los tios
abuelos, que son del mismo grado. Asi, el cuarto orden
sucesorio seria siempre para los parientes colaterales del
segundo grado (hermanos) y sus descendientes de tercer
grado (sobrinos) y cuarto grado (sobrinos nietos); el quinto
orden, para los parientes colaterales del tercer grado (tios);
y el sexto orden, para los parientes del cuarto grado (tios
abuelos y primos hermanos).

Por otro lado, se propone que no se exija la concurrencia de
un hermano, corrigiendo a la vez el error del actual articulo
que se refiere a los hijos de los hermanos premuertos, ex-
tendiéndose claramente a los descendientes de los herma-
nos renunciantes e indignos.»

Articulo 684 .—

Articulo 685.—

SECCION SEGUNDA
Sucesion testamentaria

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 686.- «Por el testamento una persona puede disponer
' de su patrimonio, total o parcialmente, para des-
pués de su muerte, y ordenar su sucesién dentro
de los limites de la ley y con las formalidades que
ésta senala. Son validas las disposiciones de ca-
racter no patrimonial contenidas en el testamento

aunque el acto se limite a ellas.

Ninguna disposicién testamentaria surtira efectos

antes de la muerte del testador.»
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Fundamento.- En primer término, variamos la expresion «sus
bienes», pues la materia de la sucesién no versara sélo sobre
bienes sino sobre el integro del patrimonio del causante, el mis-
mo que eventualmente podria estar compuesto, ademas de bie-
nes por créditos, deudas y otros derechos distintos a los crédi-
tos y a los bienes.

En segundo término, se elimina, tal como sugiere el Doctor
Lohmann!¢?, la palabra «propia», ya que resulta evidente que el
testador (futuro causante) sélo puede ordenar su propia suce-
sion, pues no podra disponer u ordenar sobre sucesién ajena
(va que resultaria juridicamente imposible), razén por la cual so-
bra la palabra «propian».

Finalmente, hemos procedido a agregar un tercer parrafo al
articulo bajo analisis, que disponga que las clausulas del testa-
mento s6lo podran surtir efecto a la muerte del testador. Hemos
hecho esta aclaracion ya que ella es congruente con la naturale-
za del testamento, de ser un acto de altima voluntad del
testador. En tal sentido, cualquier disposicién o clausula testa-
mentaria, tenga o no contenido patrimonial, nunca podra hacer-
se valer en vida del testador, pues cabe la posibilidad de que
antes de morir revoque las referidas disposiciones del testamen-
to anterior.

Se discute en teoria y practica esta situacion, sobre todo re-
ferida a dos casos muy concretos. El primero de ellos relativo al
reconocimiento de una obligaciéon por parte del testador, en un
testamento que llega «por alguna circunstancia» a manos de su
acreedor.

En lo personal, pienso que dicho acreedor no podria hacer
valer el referido reconocimiento en vida del testador o, incluso
después de muerto este ultimo, en caso haya otorgado posterior
testamento en el cual revoque expresamente ese reconocimiento
de deuda, revocacién que si constituiria la altima voluntad del
causante y que puede obedecer a las mas diversas circunstan-
cias, dentro de las cuales podrian encontrarse el haber descu-
bierto que ya pagé la deuda o haber llegado a la conviccién de
que no debia, sélo por citar dos eventualidades.

(160) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Pagina 64.
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El segundo caso que se cita a menudo, es el relativo al re-
conocimiento de un hijo a través de un testamento, acto que re-
vestiria —segun algunos abogados- validez, incluso en vida del
testador, tanto como el reconocimiento de una deuda.

Somos opuestos a esta manera de pensar, dada la naturale-
za del testamento como acto de ultima voluntad.

Articulo 687.— «Son incapaces de otorgar testamento:

1. Los menores de edad. salvo el caso previsto en
el articulo 46.

2. Los comprendidos en los articulos 43, incisos 2
v 3 v 44, incisos 2. 3. 6y 7.»

Fundamento.- Compartimos lo senalado por Lohmann!'¢? cuan-
do sostiene que el inciso tercero de este numeral es superfluo,
pues el legislador pretende no dejar cabos sueltos en lo que toca
a falta de idoneidad, de manera que los supuestos no compren-
didos en otros incisos queden incursos en esta especie de cajon
de sastre.

Es superfluo también, pues la carencia de lucidez mental,
esta cubierta por las demas previsiones generales que de alguna
o de otra manera aluden a un raciocinio imperfecto. Si esa no
fue la intencion del legislador, sino la de prever otros casos que
entorpecieran la sana formacién de decisiones, estamos en pre-
sencia de los vicios de voluntad, que merecen un tratamiento
mas profundo.

Resulta también superfluo respecto de la carencia de liber-
tad. La falta de libertad que perturba la formacion volitiva,
distorsionandola o forzandola, nada tiene que ver con el concep-
to de incapacidad; por el contrario, esta cubierta por la violencia
e intimidacién, reguladas en el articulo 809, no teniendo caso
repetirla aqui.

(161) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Paginas 111 y
112.
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Por todo lo antes establecido, no hemos incluido el inciso
- tercero del texto original del articulo 687.

Articulo 688.- «Son nulas las disposiciones testamentarias de
orden patrimonial, en favor del notario o cénsul
ante el cual se otorga el testamento, de su conyu-
ge o parientes dentro del cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad, asi como en favor
de los testigos testamentarios.»

Fundamento.— De acuerdo con Lohmann!'¢?, el dispositivo sélo
ha querido contemplar los casos de las disposiciones, es decir
estipulaciones, 6rdenes, instrucciones, clausulas, por las cuales
el testador establezca un beneficio econémico en favor de tales
personas. Las disposiciones de pura liberalidad patrimonial son
a las que se refiere el texto de la ley, pudiendo contemplarse al-
gunas, tales como nombramiento de tutor o de albacea y otras
de tal especie.

Siguiendo el mismo pensamiento, aunque el precepto se re-
fiera solamente a notarios que son quienes especificamente han
recibido dicho titulo y encargo, debe incluirse a los cénsules,
pues. de acuerdo al articulo 721 del propio Cédigo, éstos cum-
plen las funciones de notario publico. '

Es obvio que la norma soélo se refiere al caso de otorgamien-
to de testamento por escritura publica, desde que dice «... ante
el cual se otorga testamento». Hacemos esta observacion porque
la prohibicién de designar en favor del notario y de los testigos
testamentarios, excluye la forma cerrada.

Articulo 689.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— En primer término, consideramos que lo prescri-
to por el articulo 689, en cuanto a que las normas generales so-
bre las modalidades de los actos juridicos se aplican a las dis-
posiciones testamentarias, resulta una afirmacién incompleta, al

(162) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Paginas 114 y
siguientes.
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referirse s6lo a las disposiciones sobre modalidades, cuando, en
principio, al ser el testamento un acto juridico, no tendrian por
qué dejar de ser de aplicacién al mismo (en tanto no se opongan
a normas de caracter especial de materia testamentaria) la gene-
ralidad de disposiciones sobre actos juridicos.

Por otro lado, resulta reiterativo lo dispuesto en la segunda
parte del articulo bajo andlisis, en el sentido de que se tienen
por no puestos las condiciones y los cargos contrarios a normas
imperativas de la ley, pues ello ya se encuentra contemplado
tanto en el Titulo Preliminar del Codigo Civil como en las Dispo-
siciones Generales del Libro de Acto Juridico.

Articulo 690.-

TITULO II
Formalidades de los testamentos

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones comunes

Articulo 691.- «Los testamentos ordinarios son: el otorgado por
escritura publica, el cerrado y el oldgrafo. Los tes-
tamentos especiales, permitidos sélo en las cir-
cunstancias previstas en este titulo, son el militar

y el de los navegantes.»

Fundamento.— En primer término modificamos la palabra «en»
por la expresion «por», ya que la consideramos de mayor propie-
dad para referirse a los testamentos otorgados a través de escri-
tura publica.

En segundo lugar, hemos variado la expresiéon «testamento
maritimo» por «testamento de los navegantes», debido a dos ra-
zones, recogidas de una Ponencia de la Doctora Verénica
Zambrano Copello:

La primera, que la expresion «maritimo» circunscribe el
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otorgamiento de estos testamentos a quienes navegan en
mares, excluyendo a quienes lo hacen en embarcaciones
que surcan rios o lagos; la segunda, estriba en que en
nuestros dias resulta tanto o mas frecuente la aeronave-
gacién que la navegacion por via acuatica, no estando pre-
visto o regulado este tipo de testamento en la ley civil pe-
ruana.

Por lo demas, estimamos resulta adecuada la denominaciéon
«testamento de los navegantes», pues comprende tanto a
aquellos que lo hacen por via acuatica, como a quienes lo
hacen por via aérea, no debiendo distinguir ninguno de es-
tos supuestos pues no habria razon para ello.

Pero a pesar de lo senalado, resultaria casi improbable re-
currir a un testamento aéreo, por las razones que anotamos
-mas adelante- al abordar el tema.

Articulo 692 .-
Articulo 693.-

Articulo 694.- «Los mudos, sordomudos, ciegosordos y ciego-
mudos que puedan expresar _indubitablemente su
voluntad y quienes se encuentren imposibilitados
de hablar por cualquier otra causa, s6lo pueden
otorgar testamento cerrado u olégrafo.»

Fundamento.- En primer término, hemos procedido a agregar
dentro de la relacién del articulo 694 a los ciegosordos y
ciegomudos, acogiendo el planteamiento que al respecto formula
el Doctor Guillermo Lohmann®®¥, quien senala que s6lo por es-
crito pueden estos incapacitados dar a conocer su voluntad,
porque publicamente no lo pueden hacer. Es asi que, aunque la
norma vigente resulta adecuada, cabe ampliar atin mas su al-
cance, pues la misma no contempla los casos de ciegosordos y

(163) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit.,, Tomo 1, Paginas 264 a
266.
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ciegomudos a quienes perfectamente son aplicables las conside-
raciones formuladas, razén por la cual hacemos nuestro el cita-
do planteamiento.

Por otra parte, hemos preferido (aunque por una interpreta-
cién sistematica ello pudiera no resultar necesario) precisar que
estas personas deben poder expresar de manera indubitable su
voluntad, ya que -caso contrario- el acto seria nulo.

Articulo 695.- «<Las formalidades de todo testamento son que se
otorgue por escrito, que consten la fecha de su
otorgamiento, el nombre del testador y su firma,
salvo lo dispuesto en el articulo 697.» :

Fundamento.- Hemos procedido a suprimir la segunda parte
del articulo 695, que prescribe que las formalidades especificas
de cada clase de testamento no pueden ser aplicadas a las de
otra, ya que ello no siempre sera cierto, teniendo como
contraejemplo mas notorio, la posibilidad contemplada en el ar-
ticulo 763 del Cédigo Civil, en el sentido que si el juez comprue-
ba que la cubierta de un testamento cerrado esta deteriorada de
manera que haya sido posible el cambio del pliego que contiene
el testamento, dispondra que éste valga como olégrafo, si reiine
los requisitos senalados en la primera parte del articulo 707.

CAPITULO SEGUNDO
Testamento por escritura pablica(*)

(*) Hemos procedido_a_efectuar un ligero cambio en el nombre
de este Capitulo.

Fundamento.- La sustitucién de la palabra «en» por la expre-
sién «por» obedece a las razones expresadas al comentar nuestra
modificacion al articulo 691, analizado oportunamente.

Articulo 696.- «Las formalidades esenciales del testamento otor-
gado por escritura publica son:

1. Que estén reunidos en un solo acto, desde el
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principio hasta el fin, el testador, €l notario y
dos testigos habiles, salvo lo dispuesto en el
articulo 698.

2. Que el testador exprese por si mismo su volun-
tad, dictando su testamento al notario o dan-
dole personalmente por escrito las disposicio-
nes que debe contener.

3. Que el notario escriba el testamento de su
puno y letra, en su registro de escrituras pu-
blicas.

4. Que cada una de las paginas del testamento
sea firmada por el testador, los testigos y el no-
tario.

5. Que el testamento sea leido clara y distinta-
mente por el notario, el testador o el testigo
testamentario que éste elija.

6. Que durante la lectura, al fin de cada clausu-
la, se verifique, viendo y oyendo al testador, si
lo contenido en ella es la expresion de su vo-
luntad.

7. Que el notario deje constancia de las indicacio-
nes que, luego de la lectura, pueda hacer el
testador, y salve cualquier error en que se hu-
bjera incurrido.

8. Que el testador, los testigos y el notario firmen
el testamento en el mismo acto.»

Fundamento.— En primer lugar, modificamos la expresion «en
escritura publica» por la frase «por escritura putiblicar.

De otro lado, en consideracién a que las formalidades im-
puestas en el articulo 696 para el testamento otorgado por es-
critura publica son de caracter esencial, ello va contra la excep-
cion establecida en el numeral 698, precepto que sefnala que si
se suspende la faccion del testamento por cualquier causa, se
hara constar esta circunstancia, firmando el testador, si puede
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hacerlo, los testigos y el notario; agregando que para continuar
el testamento deberan estar reunidos nuevamente el testador, el
mismo notario y los mismos testigos, si pueden ser habidos, u
otros en caso distinto.

Esta excepcion justifica la salvedad que efectuamos en el
texto del inciso 1 del articulo 696, bajo comentario.

Articulo 697.—

Articulo 698.-

CAPITULO TERCERO
Testamento cerrado

Articulo 699.- «Las formalidades esenciales del testamento ce-
rrado son:

1. Que el documento en que ha sido extendido
esté firmado en cada una de sus paginas por el
testador, bastando que lo haga al final si estu-
viera manuscrito por él mismo, y que sea colo-
cado dentro de un sobre debidamente cerrado
o de una cubierta clausurada, de manera que
no pueda ser extraido el documento sin rotura
o alteracion de la cubierta.

2. Que el testador entregue personalmente al no-
tario el referido documento cerrado, ante dos
testigos habiles, manifestandole que contiene
un documento donde consta su voluntad testa-
mentaria. Si el testador es mudo o esta imposi-
bilitado de hablar, esta manifestaciéon la hara
por escrito en la cubierta.

3. Que el notario extienda en la cubierta del do-
cumento un acta en que conste su otorgamien-
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to por el testador y su recepcioén por el notario,
la cual firmaran el testador, los testigos y el
notario, quien la transcribira en su registro,
firmandola las mismas personas.

4. Que el cumplimiento de las formalidades indi-
cadas en los incisos 2 y 3 se efecttie estando
reunidos en un solo acto el testador, los testi-
gos y el notario, quien dara al testador copia
certificada del acta.»

Fundamento.- Las modificaciones efectuadas a este numeral se
basan en los argumentos esgrimidos por el Doctor Guillermo
Lohmann!®", cuando sostiene que se confunde al testamento
con el documento que lo contiene. El testamento cerrado soélo es
tal desde que se cumplen las formalidades; mientras tanto es un
documento del que el testador dice contener sus disposiciones
de ultima voluntad. Pero tales disposiciones en nada valen —sal-
vo que tengan las caracteristicas de ser olografas— como testa-
mento cerrado, hasta que la totalidad de las exigencias legales
haya sido satisfecha. Por lo tanto, en el inciso 1 se alude
erradamente a «testamento», debiendo ser «documento». Lo mis-
mo ocurre con los incisos 2 y 3.

No obstante lo senalado, debemos decir que esta modifica-
cién resultaria accesoria y hasta prescindible.
Articulo 700.-

Articulo 701 .-

Articulo 702.- «Presentado el testamento cerrado, el juez, con
citacion de las personas indicadas en el articulo
701, procedera de conformidad con el Cédigo Pro-
cesal Civil.»

(164) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo 1I, Paginas 309 y
siguientes.
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Fundamento.- La modificaciéon anotada obedece a que —como
sabemos- €l cuerpo legal adjetivo vigente desde el 28 de julio de
1993 ya no es el Codigo de Procedimientos Civiles sino el Cadigo
Procesal Civil.

Articulo 703.-

CAPITULO CUARTO
Impedimentos del notario y de los testigos testamentarios

Articulo 704.- «E] notario que sea ascendiente, descendiente. o
pariente del testador dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o sea su

conyuge, estda impedido de intervenir en el otorga-
~ miento del testamento por escritura publica o de
autorizar el cerrado.»

Fundamento.— A nuestro entender el articulo 704 del Cédigo Ci--
vil, en su texto vigente, adolece de dos graves omisiones: la pri-
mera, el haberse referido a los parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, mas no haber mencionado a los ascendien-
tes y descendientes quienes también son parientes del testador
y en grado mas cercano.

Por otra parte, recogemos la sugerencia efectuada por el
Doctor Augusto Ferrero®”, en el sentido de que la norma bajo
analisis ha omitido la mencién del cényuge, quien no es parien-
te, pero por razones obvias deberia haber sido 1nclu1do en los
impedimentos del articulo 704."

Al respecto, Ferrero recuerda lo siguiente:
«En su Tratado de Derecho de Sucesiones, Lanatta advirtio

que el vinculo matrimonial, que no constituye parentesco,
es también causal obvia de impedimento; y que, por lo tan-

(165) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 19 y 20.



TENTACIONES ACADEMICAS 517

to, debié ser mencionado como tal. No obstante, en su
Anteproyecto omitié expresarlo, adoleciendo el nuevo Cédigo
del mismo defecto que el anterior al no sefalar esta causa
como impedimento. Pensamos que al no haberlo hecho, el
conyuge del notario podra otorgar testamento ante él, pues
los impedimentos no se presumen. Como anota el mismo
Lanatta, éstos deben ser expresamente seflalados por la ley.
Ademas, la hermenéutica juridica aconseja que las leyes
que establecen excepciones o restringen derechos deben
interpretarse de manera restringida.

En consecuencia, la reforma debe senialar expresamente
este impedimento.»

Articulo 705.- «Estan impedidos de ser testigos testamentarios:
1. Los que son incapaces de otorgar testamento.
2. Los sordos, los ciegos y los mudos.
3. Los analfabetos.

4. Los herederos y los legatarios en el testamento
en que son instituidos y sus conyuges, ascen-
dientes, descendientes y hermanos.

5. El cényuge del testador v los que tienen con

este ultimo los vinculos de relacion familiar in-
dicados en el inciso anterior.

6. Los acreedores del testador, cuando no pueden
justificar su crédito sino con la declaracion tes-
tamentaria. -

7. El conyuge y los parientes del notario, dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, y los dependientes del notario o de
otros notarios.

8. Los conyuges en un mismo testamento.»

Fundamento.- La modificacion efectuada al inciso 5 del articulo
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bajo analisis tiene su fundamento en el hecho de que al no ser
el conyuge pariente del testador podria interpretarse equivoca-
damente que se encuentra excluido, pues las personas que tie-
nen con el testador vinculos de relacién familiar son inicamente
los ascendientes, descendientes y hermanos, que son los parien-
tes mencionados en el inciso 4 del articulo 705 del Cédigo Civil.

Articulo 706.-

CAPITULO QUINTO
Testamento olégrafo

Articulo 707 .- «Son formalidades esenciales del testamento
olografo, que sea totalmente escrito, fechado y fir-

mado por el propio testador, ademas de que sea
protocolizado, previa comprobacién judicial, den-

tro del plazo maximo de cinco anos contados des-
de la muerte del testador.»

Fundamento.- Nuestra propuesta de modificaciéon al numeral
bajo analisis, se basa en el razonamiento del Doctor Guillermo
Lohmann'8),

El citado profesor expresa que la regla de este articulo su-
pedita la eficacia del testamento olégrafo, a su comprobacién y
protocolizacién, lo que no es correcto. La inobservancia de este
requisito no es sancionada con nulidad, entonces dichas forma-
lidades s6lo cumplen una funcién probatoria. No cabe duda que
el legislador se equivocé, o tal vez su intencién fue otra; pudién-
dose concluir en que si el articulo 811 sanciona con nulidad al
testamento que infrinja lo dispuesto en el articulo 707, la vali-
dez del testamento olégrafo depende de la comprobacién y
protocolizacién del mismo -eso debié haber sido lo 16gico-.

En lo que se refiere al plazo, el mismo resulta estrecho,

(166) LOHMANN LUCA DE TENA. Guillermo. Op. cit., Tomo II. Pagina 663.
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como lo ejemplifica Lohmann: «el depositario de documentos del
difunto no tiene por qué saber que entre ellos, o en un sobre sin
referencia, figura un testamento. Es también estrecho si el
testador ha sido declarado muerto por presuncién legal, lo que
equivale a decir que se necesitara por lo menos dos afios desde
la desaparicion y fecha de la probable muerte (articulos 63 y 65
del Cédigo Civil) para declarar efectivamente muerta a una per-
sona. Lo saludable debi6 haber sido establecer un plazo de tres
anos para compatibilizar el plazo determinado por los articulos
senalados.»

Articulo 708.-

Articulo 709.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— A pesar de no haber sido derogado expresamen-
te, este articulo ha sido abrogado por los numerales 817 a 825
del Cédigo Procesal Civil de 1993167,

(167) Los referidos numerales tienen el siguiente texto:

Articulo 817.- «Se tramita conforme a lo dispuesto en este Subcapitulo la

comprobacién de autenticidad y cumplimiento de formalidades del testa-

mento cerrado, olégrafo, militar, maritimo o aéreo, para su ulterior
protocolizacién notarial.

Esta legitimado para solicitar la comprobacién:

1. Quien tenga en su poder el testamento;

2. Quien por su vinculo familiar con el causante se considere heredero
forzoso o legal;

3. Quien se considere instituido heredero voluntario o legatario; y,

4. Quien sea acreedor del testador o del presunto sucesor.»

Articulo 818.- «Ademas de lo dispuesto por el articulo 751 en cuanto sea

aplicable, a la solicitud se anexara:

1. La copia certificada de la partida de defuncién o de la declaracion ju-
dicial de muerte presunta del testador, y certificacién registral de no
figurar inscrito otro testamento;

2. Copia certificada, tratandose del testamento cerrado, del acta notarial
extendida cuando fue otorgado o. en defecto de ésta, certificacion de
existencia del testamento emitida por el notario que lo conserve bajo
su custodia;

3. El documento que contenga el testamento olografo o el sobre que pre-
suntamente lo contenga; y.

4. Constancia registral de la inscripcion del testamento conforme al arti-
culo 825, en los casos de testamento militar, maritimo o aéreo que
hubieran sido entregados al Juez por la autoridad respectiva.
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En virtud de estas consideraciones resulta consecuencia
natural derogar expresamente el articulo bajo analisis, para evi-
tar cualquier duda respecto de su vigencia.

Articulo 710.- «Si el testamento estuviera escrito en idioma dis-
tinto del espariol, el juez nombrara un traductor
oficial. Ademas, si el testador fuera extranjero, la
traduccién sera hecha con citacién del consul del
pais de su nacionalidad, si lo hubiera. La version
sera agregada al texto original, suscrita por el tra-
ductor con su firma legalizada por el secretario
del juzgado. El juez autenticara también este do-
cumento con su firma entera y con el sello del
juzgado.

En todos los casos previstos anteriormente se indicara el nombre, domici-
lio de los herederos o legatarios.»

Articulo 819.- «Cuando se trate de testamento cerrado y siempre que
conste la inscripcién de otro testamento. el Juez ordenara al notario que
lo presente al Juzgado, con el acta respectiva, en su caso. dentro de cinco
dias de notificado.

Cuando el testamento fuera cerrado o el olégrafo presentado estuviera
contenido en sobre cerrado. el Juez procedera a su apertura en presencia
del notario o del solicitante, segan corresponda, pondra su flrma entera y
el sello del Juzgado en cada una de las paginas y certificara el estado del
sobre o cubierta, que se agregaran al expediente, de todo lo cual se exten-
dera acta en la que, si es el caso, se dejara constancia de la posibilidad
de que el estado del sobre hubiera permitido el cambio de su contenido.
Si el testamento estuviera escrito en idioma distinto del castellano (sic), se
procedera conforme lo establece el articulo 710 del Cédigo Civil.»

Articulo 820.- «Si después de efectuada la constatacion a que se refiere el
articulo 819, el Juez advierte que existen sucesores designados por el
testador no mencionados en la solicitud de comprobacién, requerira al so-
licitante de la misma para que dentro del tercer dia indique al Juzgado, si
lo sabe, el domicilio de dichos sucesores para su debido emplazamiento.
Si el domicilio se ignora o el solicitante no lo indica en el plazo indicado,
el Juez dispondra que el extracto de la solicitud se publique por tres ve-
ces, con intervalos de tres dias, en la forma prevista en el articulo 168.»
Articulo 821 .- «Tratandose de testamento cerrado, sélo se admite como
medio probatorio el acta notarial de otorgamiento extendida en el sobre o
cubierta. En defecto del acta, y cuando el sobre estuviera deteriorado, son
admisibles como medios probatorios solamente la copia certificada del
acta transcrita del registro del notario. la declaracién de los testigos que
intervinieron en el acto, el cotejo de la firma y, en su caso. de la letra del
testador.

Tratandose del testamento olégrafo solo son admisibles el cotejo de letra y
firma o, si esto no fuera posible. la pericia. De no poder actuarse estos
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Esta disposicion es aplicable también en la com-
probacién del testamento cerrado.»

Fundamento.- A pesar de que en la practica se puede confun-
dir al idioma Espariol con el Castellano, ello no significa que
sean sinénimos.

El Espanol es en realidad nuestro idioma, compartido no
s6lo con Espana -su pais de origen- sino con el resto de pue-
blos iberoamericanos.

Articulo 711.- «Comprobada la autenticidad del testamento y
el cumplimiento de sus requisitos de forma, el
juez mandara protocolizar el expediente. ‘

Protocolizado el testamento, el notario debera cur-
sar los partes correspondientes al registro de tes-
tamentos para su inscripcion.»

Fundamento.- La propuesta anotada se inspira en las ideas del
Doctor Guillermo Lohmann!!é8,

medios, es admisible la declaracion de testigos sobre la letra y firma del
testador. Los testigos no seran menos de tres ni mas de cinco. mayores
de treinta anos, vecinos del lugar en la fecha de otorgamiento del testa-
mento y sin relaciéon de parentesco hasta el tercer grado de consanguini-
dad o afinidad con los presuntos legatarios o herederos forzosos o legales
del testador.»
Articulo 822 — «Las contradicciones que conciernan a la validez del conte-
nido del testamento seran declaradas improcedentes.»
Articulo 823.—- «Sj el Juez considera auténtico el testamento y cumplidos
los requisitos formales aplicables al mismo, pondra su firma entera y el
sello del Juzgado en cada una de las paginas y dispondra la
protocolizacion notarial del expediente, observando. cuando corresponda.
lo dispuesto en el articulo 703 del Cédigo Civil.
La resolucién no prejuzga la validez formal del testamento ni la del conte-
nido de las disposiciones testamentarias.»
Articulo 824 .- «Si la solicitud de comprobacion de testamento fuera recha-
zada en forma definitiva, puede ser nuevamente intentada en un proceso
de conocimiento dentro de un plazo no mayor a un ano desde que quedd
ejecutoriada la resolucion final.»
Articulo 825.- «El Juez que reciba de la autoridad correspondiente un tes-
tamento militar, maritimo o aéreo, lo pondra en conocimiento del Ministe-
rio Publico y dispondra su anotacion en el Registro de Testamentos.»

(168) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo II, Paginas 381 y
siguientes.
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CAPITULO SEXTO
Testamento militar

Articulo 712 .- «Pueden otorgar testamento militar los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
que en tiempo de guerra estén dentro o fuera del
pais, acuartelados o participando en operaciones
bélicas; las personas que sirvan o sigan a dichas
fuerzas; y los prisioneros de guerra que estén en
poder de las mismas.

Los prisioneros que se encuentren en poder del
enemigo tienen el mismo derecho, conforme a las
Convenciones Internacionales.»

Fundamento.- Al momento en que se promulgé y entré en vi-
gencia el Coédigo Civil de 1984, el texto constitucional de 1979,
asi como las normas legales respectivas contemplaban la exis-
tencia de tres Fuerzas Policiales: la Guardia Civil, la Guardia
Republicana y la Policia de Investigaciones del Peru.

Durante el régimen aprista (1985 — 1990) y, previa modifica-
cion de su nomenclatura, las antiguas Fuerzas Policiales pasa-
ron a constituir la denominada Policia Nacional.

Esta unificacidén, que pasé por modificar la Constitucion Po-
litica de 1979, se ha mantenido en la Constitucion de 1993, hoy
vigente. De ahi la necesidad de modificar —en ese extremo- el
contenido del articulo 712.

Articulo 713.- «El testamento militar puede ser otorgado ante
un oficial, o ante el jefe del destacamento, puesto
o comando al que pertenezca el testador, aunque
dicho jefe no tenga la clase de oficial, o ante el
médico o el capellan que lo asistan, si el testador
esta herido o enfermo, y en presencia de dos tes-
tigos.

Son formalidades de este testamento la forma es-

crita, la fecha de otorgamiento, el nombre del
testador v su firma: ademas el nombre de la per-
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sona ante la cual es otorgado, de los testigos vy
que sea_firmado por todos ellos.»

Fundamento.- Consideramos que el segundo parrafo del articu-
lo 713 podria ser mejorado en su redaccion, ademas de estable-
cer como requisito de validez del testamento militar, el que sea
otorgado consignando los nombres tanto del testador, de la per-
sona ante quien se otorga, asi como de los dos testigos que dan
fe del acto, ya que en la actualidad sélo resulta obligatorio que
se consigne la firma de todas las personas mencionadas, mas
no asi sus nombres, omisiéon que resulta peligrosa.

Articulo 714.- «El testamento militar se hara llegar, a la breve-
dad posible y por conducto regular, al respectivo
Cuartel General, donde se dejara constancia de la
clase militar o mando de la persona ante la cual
ha sido otorgado. Luego sera remitido al Ministe-
rio al que corresponda, que lo enviara al juez civil
de la capital de la provincia donde el testador
tuvo su ultimo domicilio. Tratandose de un prisio-
nero de guerra extranjero, el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores sera quien remita el testamento
a las autoridades pertinentes de su pais de ori-
gen.

Si en las prendas de algunas de las personas a
que se refiere el articulo 712 y que hubiera muer-
to, se hallara un testamento olégrafo, se le dara el
mismo tramite.»

Fundamento.- Todos los casos contemplados en el articulo 713
no pueden tener el mismo tratamiento. Lo que queremos decir
es que debido a tales circunstancias lo mas inteligente debié ha-
ber sido legislar teniendo en consideracién cada situacion en
particular. En efecto, tratdndose de prisioneros de guerra, si és-
tos fueran extranjeros, carece de sentido remitir el documento a
un Ministerio y luego al juez del domicilio del prisionero; frente
a esto, como senala Lohmann'®, la entrega debe hacerse al Mi-

(169) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo II. Pagina 396.
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nisterio de Relaciones Exteriores para que a través de él sea
remitido a las autoridades pertinentes del pais de origen del
prisionero.

Articulo 715.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- A pesar de que el testamento militar se otorga
dentro de particulares circunstancias, las mismas que hacen te-
mer al otorgante un fundado temor de morir en cualquier mo-
mento, si desea proceder a otorgarlo y asi lo hace, no vemos ra-
zoén alguna para que cesada la situacién de peligro, empiece a
correr un plazo de caducidad, expiracién, invalidez, ineficacia o
cualquier otra consecuencia que conduzca a que dicho testa-
mento quede sin efecto.

Por el contrario, si el militar o el policia deja de estar en
campana y llega a un lugar del territorio nacional donde sea po-
sible otorgar testamento en las formas ordinarias y no lo hace,
entendemos que ello significara que desea mantener como acto
de ultima voluntad lo expresado en el testamento militar.

Resulta obvio que si alguna, algunas o todas las estipula-
ciones de dicho testamento ya no correspondieran a la actual
voluntad del testador, dicha persona procederia a modificarla(s)
o a derogarla(s) lo antes posible.

Por lo demas, resultara innecesaria la norma del ultimo pa-
rrafo del articulo 715, que establece que si el otorgado en las
circunstancias a que se refiere el articulo 712 tuviera los requi-
sitos del testamento olégrafo, caduca al ano de la muerte del
testador. Ello, no sélo por ser contrario al principio que comba-
timos sino porque si se tratara de un testamento militar otorga-
do bajo las leyes peruanas, las formalidades del mismo nunca
podrian hacerlo valer como olégrafo, pues debera ser firmado,
ademas del testador, por el jefe militar (o por el médico) y por
dos testigos.

Tal situaciéon unicamente seria susceptible de presentarse
en caso que el testamento militar haya sido otorgado en pais ex-
tranjero donde las formalidades impuestas por su ordenamiento
legal, permitan que dicho testamento valga como olografo, de
acuerdo a la ley peruana.
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CAPITULO SEPTIMO
Testamento de los navegantes(*)

{*) Se cambia el nombre de este Capitulo.

Fundamento.— La variacién en la nomenclatura de «testamento
maritimo» a «testamento de los navegantes» obedece a las razo-
nes expuestas en nuestra modificatoria del articulo 691.

Articulo 716.— «Pueden otorgar testamento, durante la navega-
cion acuatica, los jefes, oficiales, tripulantes y
cualquier otra persona que se encuentre embarca-
da en un buque de guerra peruano.

El mismo derecho tienen durante la navegacion,
los oficiales, tripulantes, pasajeros y cualquier
otra persona que se encuentre a bordo de un bar-
co mercante de bandera peruana, de travesia o de
cabotaje, o que esté dedicado a faenas industria-
les o a fines cientificos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica, en cuanto
fuera pertinente. a la navegacion aérea.»

Fundamento.— Tal como pueden presentarse casos de testamen-
tos otorgados por navegantes en embarcaciones acuaticas, lo
propio podria ocurrir entre quienes realizan travesias aéreas.

Entiendo que las razones fundamentales que pueden llevar
a una persona a otorgar testamento en una embarcacion acuati-
ca, pueden girar desde el propio y natural interés en hacerlo (tal
y como si estuviese en tierra firme) hasta el fundado temor de
que la embarcaciéon zozobre durante la travesia.

Esas mismas razones podrian presentarse en un viaje aé-
reo, pero a pesar de ser tedricamente posible asimilar al mismo
las reglas del testamento de los navegantes acuaticos, ello —en la
practica- resultaria casi imposible de presentarse, dada la rapi-
dez y escasez de tiempo que imponen a los tripulantes de un
avion o helicoptero sus recargadas labores, y, sobre todo, ante
la casi nula posibilidad de accién que se da frente a una emer-
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gencia aérea, en la que —demas esta decirlo- se requeriria (en el
mejor de los casos) que todos los oficiales y la tripulacién en
pleno se dediquen a remontar dicha situacién de emergencia y
ninguno de ellos pueda distraer valiosos segundos (menos minu-
tos) de su tiempo para asistir a un pasajero o a un companero
de trabajo a otorgar testamento en esta modalidad.

En un viaje en avién o helicoptero, lo normal sera que la
persona interesada en otorgar testamento, lo haga en forma
olografa, vale decir, de su puno y letra, mas alla del papel en el
que lo escriba (el mismo que -lo mas probable- serd una servi-
lleta de papel, si se trata de un vuelo comercial).

De ahi que incluir el tema del testamento relativo a la nave-
gacién aérea sea un complemento teéricamente valido, pero —en
realidad- innecesario.

Articulo 717.- «El testamento de los navegantes sera otorgado
ante quien tenga el mando de la nave o aeronave
o ante el oficial en quien éste delegue la funcién y
en presencia de dos testigos. El testamento del
comandante de la nave o aeronave de guerra o del
capitan de la embarcaciéon mercante sera otorgado
ante quien le siga en el mando.

Son formalidades de este testamento que conste

por escrito, que_consigne los ngmbres y firmas del
otorgante, de la persona ante la cual es otorgado
y de los testigos.

Se eXtenderé, ademas, un duplicado con idénticas
formalidades que el original.

El testamento sera anotado en el diario de bitaco-
ra, de ser esto posible, de lo cual se dejara cons-
tancia en ambos ejemplares con el visto bueno de
quien ejerce el mando de la nave, y se conservara
con los documentos de éste.»

Fundamenfo.— Aparte de ampliar el ambito de este tipo de tes-
tamentos a la navegacion aérea, hemos efectuado determinadas
precisiones en cuanto a nomenclatura. Asi, se ha cambiado la
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palabra «barco» por el término «nave», ya que podriamos estar en
presencia de una embarcacién que —-por su pequena envergadu-
ra- no pueda llegar a ser calificada como «barco».

Finalmente, en lo que respecta al diario de bitacora, la ano-
tacion del hecho del otorgamiento de testamento en el mismo,
sOlo sera posible en determinados casos, evidentemente cuando
exista dicho diario y/o cuando el tiempo y circunstancias lo per-
mitan.

Articulo 718.- «Si antes de regresar al Perti la nave o aeronave
arriba a un puerto o aeropuerto extranjero donde
hubiera agente consular, el comandante o capitan
de la nave o aeronave le entregara, bajo cargo,
uno de los ejemplares del testamento. El referido
agente lo remitira al Ministerio de Defensa, si €l
testamento hubiese sido otorgado en una nave o
aeronave de guerra, a la Direcciéon General de Ca-

pitanias. si fue otorgado en una nave mercante, o
a la Direccién General de Transporte Aéreo. si fue
otorgado en una aeronave comercial, para los fi-

nes a que se refiere el articulo 719.»

Fundamento.- En primer lugar, como puede apreciar el lector,
hemos incluido en este articulo a las aeronaves y a los aero-
puertos.

Por otra parte, la referencia -vigente— al Ministerio de Mari-
na, debe entenderse hecha al Ministerio de Defensa, al haberse
unificado desde hace arfios los antiguos Ministerios de Guerra,
Marina y Aviaciéon en el de Defensa.

De otro lado, si se trata de una aeronave comercial, la de-
pendencia pertinente para que se entregue el testamento sera la
Direccion General de Transporte Aéreo del Ministerio de Trans-
portes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

Finalmente, creemos util recordar lo anotado en este senti-
do por el Doctor Augusto Ferrero!!”:;

(170) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 20 y 21.
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«Nuestro ordenamiento ha previsto el testamento aéreo en
la Ley 24882, de Aeronautica Civil, cuyo articulo 55 otorge
al comandante de la aeronave funciones notariales, dispo-
niendo su obligacién de inscribir en el libro correspondiente
los testamentos in extremis y responsabilizandolo de remi-
tir oportunamente copia autenticada del registro llevado a
cabo a la autoridad competente del Estado de matricula de
la aeronave. El Reglamento de la Ley, aprobado por el De-
creto Supremo 054-88-TC, reitera simplemente en su arti-
culo 102, que el comandante debera registrar el acto en el
registro de a bordo.

Finalmente, el nuevo Codigo Procesal Civil senala en su ar-
ticulo 817 que este testamento, al igual que el cerrado,
olégrafo, militar o maritimo, debe ser protocolizado
notarialmente. Pensamos que este enunciado se contradice
con las funciones notariales que le otorga la Ley de Aero-
nautica Civil al comandante de la aeronave, pues éstas,
precisamente, implican que ejerce las atribuciones del nota-
rio.

En ese caso, sus potestades son las mismas que las del
coénsul cuando el testamento es otorgado en el extranjero.
Es decir, podra otorgarse ante él tanto el testamento en es-
critura publica como el cerrado, debiendo cumplirse en
cada caso con los requisitos y formalidades exigidos en el
Cédigo Civil.»

Articulo 719.- «Al retorno de la nave o aeronave al Pert los dos
ejemplares o el ejemplar restante en el caso del
articulo 718, seran entregados al Ministerio de
Defensa, si la nave o aeronave es de guerra; o a la

Capitania del Puerto de destino para su remisién
a la Direccion General de Capitanias, si la nave es
mercante, o a la Direccién General de Transporte
Aéreo, si se trata de una aeronave de tal naturale-
za. Cualquiera que fuere el supuesto, la autoridad
respectiva enviara un ejemplar al juez civil de le
provincia donde el testador tuvo su Gltimo domici-
lio y archivara el otro. Si el testador fuere extran-
jero y no estuviera domiciliado en el Peru, un
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ejemplar sera remitido al Ministerio de Relaciones
Exteriores.

En caso de muerte del testador durante el viaje,
se agregara a cada ejemplar una copia certificada
del acta que acredite la defuncién. En igual caso,
si se encuentra entre las prendas del difunto un
testamento olégrafo, éste sera guardado con los
papeles de la nave g aeronave, agregandosele co-
pia certificada del acta que acredite la defuncién y
se le dara el mismo curso indicado en el parrafo
anterior.»

Fundamento.- Hemos procedido a adecuar el ambito de aplica-
cion del articulo 719 a lo dispuesto por nuestro articulo 718.

Por lo demas, se ha variado la referencia al «juez de primera

instancia» por «uez civil», dada la normatividad procesal vigente.

Articulo 720.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Los fundamentos que inspiran la derogatoria del
articulo 720 son los mismos en que se basa nuestra derogatoria
del articulo 715 del Cédigo Civil.

CAPITULO OCTAVO
Testamentos otorgados en el extranjero

Articulo 721.-

Articulo 722 .-
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TITULO III
La legitima y la porcion disponible

Articulo 723.- «La legitima constituye la parte del patrimonio
hereditario de la que no puede disponer libremen-
te el testador cuando tiene herederos forzosos.»

Fundamento.— Creemos que la legitima es la parte del patrimo-
nio hereditario sobre la que no cabe disponer si se tienen here-
deros forzosos.

Es evidente que ella se refiere al patrimonio hereditario,
entendido como el resultado de cuantificar los bienes, dere-
chos, créditos y deudas que deja el causante al momento de su
muerte.

No resulta necesario establecer -en el plano legislativo- la
manera o forma como se calcula la legitima, pero ella se obten-
dra -evidentemente- luego de efectuar la referida operacion.

Articulo 724.-

Articulo 725.- «El que tiene hijos u otros descendientes, o cén-
yuge, puede disponer libremente hasta del tercio

de su_patrimonio hereditario.»

Fundamento.- Con la modificacion anotada buscamos efectuar
una necesaria precision en la terminologia empleada por este ar-
ticulo, ademas de concordar la redaccion de la norma con nues-
tro numeral 723.

Articulo 726.— «El que tiene sélo padres u otros ascendientes,
puede disponer libremente hasta de la mitad de

su patrimonio hereditarjo.»

Fundamento.—- El mismo que sustenta nuestra modificacién del
articulo 725.
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Articulo 727 .- «El que no tiene cényuge ni parientes de los in-
dicados en los articulos 725 y 726, tiene la libre
disposicion de la totalidad de su patrimonio here-
ditario.»

Fundamento.— E] mismo que sustenta nuestra modificaciéon del
articulo 725.

Articulo 728 .-

Articulo 729.- «Las disposiciones de la sucesion intestada rigen
la participacién, concurrencia o exclusién de los
herederos forzosos.»

Fundamento.— Esta propuesta no nos corresponde. Pertenece al
Doctor Augusto Ferrero''”!, pero la hacemos nuestra por consi-
derarla acertada, ya que -como explica el citado profesor- es ne-
cesario no confundir los conceptos, como actualmente lo hace el
articulo 729.

El Doctor Ferrero seflala ademas lo siguiente:

«Como decia Troplong, la legitima es de Derecho natural y
la cuota hereditaria de Derecho civil. La legitima de cada
heredero necesario nada tiene que ver con la cuota que le
corresponde en la sucesién abintestato. Para comenzar, la
cuota en ésta se calcula sobre la totalidad del patrimonio
del causante, mientras la legitima es s6lo la parte
intangible de ésta; o sea, la que no es de libre disposicion.
En segundo lugar, la legitima no varia segin sean uno o
varios los herederos forzosos de la misma clase. Pensamos
que el error de identificar la legitima con una cuota de la
herencia viene del Cédigo anterior, cuando el articulo 704
senalaba que la legitima del cényuge era una cuota igual a
la que le corresponderia como heredero legal. Por las razo-
nes explicadas, ello no es asi. En la Exposicién de Motivos,
Lanatta explica que la norma proyectada tenia por objeto
cubrir un vacio, determinando que las disposiciones sobre

(171) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 23 a 25.
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la legitima tienen como complementarias o supletorias a las
contenidas en la sucesion intestada. Sefnala que otros Codi-
gos tienen una solucién analoga. Ello es cierto, pero sélo en
cuanto a la férmula remisiva, no mencionandose en otros
ordenamientos la equivalencia entre la legitima y la cuota
del heredero legal. Asi, el articulo 3592 del Coédigo argenti-
no declara que «tienen una porcién legitima todos los llama-
dos a la sucesion intestada en el orden y modo determina-
do»; y el articulo 1183 del Cédigo chileno prescribe que «los
legitimarios concurren y son excluidos y representados se-
gun el orden y reglas de la sucesion intestada». Por ello,
pensamos que la primera parte del articulo 729 es equivo-
cada y no tiene sentido. No asi la segunda, que esta de
acuerdo con las legislaciones citadas y otras, y que persigue
que los legitimarios resuelvan su participacion, concurren-
cia y exclusién, de acuerdo a las normas de la sucesién
intestada. En Luces y Sombras del Cédigo Civil, Max Arias-
Schreiber Pezet ha expresado que esta de acuerdo con
nuestra critica, sefialando que debera ser tenida en cuenta
al momento en que sé modifique el Cédigo Civil o se dicte
uno nuevo.»

Articulo 730.- 72,

(172) Tentacion académica vencida:

Confesamos que desde siempre hemos compartido el parecer expresado
por el Doctor Guillermo Lohmann (LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo.
Op. cit., Tomo II, Paginas 509 y siguientes), cuando afirma que el régimen
patrimonial de sociedad de gananciales fenece, entre una de sus causas,
por muerte de uno de los cényuges. Si esto es asi, a cada uno de ellos co-
rresponde la mitad del valor que resulta de la liquidacién. Esa porcién es

- la que pasa a formar parte de la masa hereditaria junto con los bienes
propios de cada cual. Entonces, cuando el causante estuvo casado bajo el
régimen de sociedad de ganancijales, deberan hacerse dos liquidaciones
separadas; por una parte la de la sociedad de gananciales y por otra la
sucesoria. Se ve, asi, que la parte que le corresponde al cényuge
supérstite no entra a tallar en el fenémeno sucesorio que se produce a la
muerte de su coényuge.
Lo que equivale a decir que el propésito de esta norma es simplemente
aclarativo, pudiendo haberse prescindido de ella.
Sin embargo, nosotros no proponemos derogar este numeral, pues cumple
una finalidad aclaratoria ante la reiterada confusién que la mayoria de
personas -incluyendo a algunos abogados- tienen sobre el tema.
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Articulo 731.- «Cuando el conyuge sobreviviente concurra con
otros sucesores v sus derechos por concepto
gananciales. si los tuviere, y de legitima no alcan-
zaren el valor necesario para que le sea adjudica-
da la casa-habitacién en que existio el hogar con-
yugal, podra ejercer el derecho de habitacién en
forma vitalicia y gratuita sobre la referida casa,

aun cuando esté judicialmente separado. siempre
que sea por hecho imputable al causante. Este
derecho recae sobre todo el bien y no afecta la
participacién en la propiedad del mismo de los
sucesores. quienes estaran sujetos a dicho dere-

cho real.»

Fundamento.- El texto de nuestro articulo 731 se sustenta,
fundamentalmente, en el pensamiento del Doctor Augusto
Ferrero!’®, salvo en lo que respecta a fijar limites al valor del
inmueble, para que sea efectivo ese derecho.

En tal sentido, hacemos nuestras las consideraciones esgri-
midas por el citado profesor:

«El articulo 731 del Cédigo no ha tenido una redaccioén feliz
ni clara, habiéndose apartado del texto original sugerido
por Lanatta. Holgado Valer ha llegado a sostener que el
cényuge que solicita la posesién de la casa que le sirvié de
hogar conyugal pierde su legitima hereditaria, lo cual no es
correcto. En efecto, debe entenderse que el cényuge no
pierde sus gananciales, ni tampoco su cuota hereditaria.
Resulta asi copropietario con los herederos con los que con-
curre, por la parte de sus gananciales y de su cuota. La cir-
cunstancia que plantea la norma esta referida al caso de
que los derechos mencionados que le corresponden al con-
yuge no alcancen el valor necesario para que le sea adjudi-
cada la casa-habitacién en que existi6é el hogar conyugal. El
Anteproyecto Lanatta (articulo 73) expresaba que producida
dicha situacion, el conyuge tendria sobre la referida casa el
derecho real de habitacién, en forma vitalicia y gratuita,
texto que fue reproducido en los proyectos de las Comisio-
nes Redactora y Revisora (articulos 779 y 731, respectiva-

(173) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 25 a 30.
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mente). Sin embargo, el Cédigo emplea la expresiéon podra
optar, creando la confusién, pues no expresa claramente si
se trata de un derecho independiente como fue formulado
en su origen, es decir, copulativo a los gananciales y a la
herencia, o de un derecho alternativo, como deja entrever el
vocablo optar, que significa escoger entre dos o mas posibi-
lidades. Creemos que la utilizacién de esta voz es un error
del legislador, que se advierte por los antecedentes y por la
segunda parte del articulo. Si fuera opcién de acuerdo a ese
concepto, el conyuge perderia sus gananciales y su cuota
hereditaria, lo cual contradiria lo dispuesto en el articulo
730 y el ordenamiento en general. En todo caso, la correcta
interpretacion del término optar podria ser en el sentido de
que el conyuge puede elegir (optar) entre ejercer el derecho
o no ejercerlo. Pero de acuerdo a ello, todos los derechos
son optativos. Por lo expuesto, insistimos en que la norma
induce innecesariamente a confusion, no debiéndose haber
apartado el legislador de la clara orientacién de Lanatta.

Asimismo, €l articulo 731 debié referirse a la concurrencia
del conyuge con otros sucesores, y no mencionar sélo a los
herederos. En efecto, de concurrir con legatarios, el derecho
de habitacién subsistira igual. Debi6 seguir la redaccion ar-
gentina, que se refiere a ‘otras personas con vocacién here-
ditaria o como legatarios’, o la italiana, que habla de la con-
currencia ‘con otros llamados’. No obstante la omisiéon de
los legatarios en nuestro articulo, pensamos que obviamen-
te se aplica el instituto cuando el cényuge concurra con
ellos; inclusive, con mayor razén. Mas aun, cuando el mis-
mo dispositivo sefiala que ‘la diferencia de valor afectara la
cuota de libre disposicion’, que es sobre la cual se pagan
los legados.»

Articulo 732.- «Si en el caso del articulo 731 el conyuge sobre-
viviente no estuviere en situacién econémica que
le permita sostener los gastos de la casa-habita-
cion, podra, con autorizacion de todos los herede-
ros. y. de no contar con ella, con autorizacion ju-
dicial, darla en arrendamiento, percibir para si la
renta y ejercer sobre la diferencia existente entre
el valor del bien y el de sus derechos por concep-
to de legitima y gananciales los demas derechos
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inherentes al usufructuario. Si se extingue el
arrendamiento, el conyuge sobreviviente podra
readquirir a su sola voluntad el derecho de habi-
tacion a que se refiere el articulo 731.

Mientras esté afectado por los derechos de habita-
cién o de usufructo, en su caso, la casa-habitacion
tendra la condicion legal de patrimonio familiar.

Si el conyuge sobreviviente contrae nuevo matri-
monio, inicia una unién de hecho o muere, los
derechos que le son concedidos en este articulo y
en el articulo 731 se extinguen, quedando expedi-
ta la particion del bien. También se extinguen'ta-
les derechos cuando el conyuge sobreviviente re-
nuncia a ellos.»

Fundamento.- La primera modificacién anotada, en el sentido
que no se requiere de autorizacion judicial si el conyuge herede-
ro supérstite cuenta con la autorizacion de todos los demas he-
rederos, corresponde a una propuesta del Doctor Guillermo
Lohmann!’¥, cuando sostiene que resulta excesiva la exigencia
de tener que conseguir autorizaciéon judicial para arrendar el
inmueble que sirve de habitacién al conyuge supérstite. Sostiene
que el requisito se justifica si es que los demas herederos no es-
tan de acuerdo, lo que implicaria iniciar un proceso contencioso
porque existiria una controversia.

Nuestra segunda modificacién esta dirigida a cambiar la
terminologia de «concubinato» por «unién de hecho», para que el
articulo bajo analisis concuerde con el numeral 326 del propio
Cédigo, en el que se trata acerca de las «uniones de hecho», que
no siempre consistiran en concubinatos propiamente dichos,
pues dentro de la diversidad cultural de nuestro pais, dicha
uniéon de hecho puede revestir una modalidad diferente.

Esta sugerencia la hemos tomado del Doctor Augusto
Ferrero!!’.

(174) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo 1I, Paginas 532 y
siguientes.
(175) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Pagina 30.
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Articulo 733.- «El testador no puede privar de la legitima a sus

herederos forzosos, sino en los casos expresamen-
te determinados por la ley, ni imponer sobre
aquélla, modalidad, ni sustitucién alguna. Tampo-
co puede privar a su cényuge de los derechos que
le concede el articulo 731, ni renunciar el céonyu-
ge a éste antes del fallecimiento del causante.»

Fundamento.- En primer término, debemos decir que se ha
adoptado una solucién que recoge -mayoritariamente- lo sugeri-
do por el Doctor Augusto Ferrero, a la vez que una atingencia
formulada por el Doctor Guillermo Lohmann!7®,

El Doctor Ferrero sostiene lo siguiente:

«El articulo 733 agrega que sobre la legitima el testador no
puede imponer gravamen, modalidad, ni sustitucién alguna.
La modalidad esta referida a la condicién, el plazo y el car-
go, que son las modalidades del acto juridico. La negaciéon
de la sustitucion significa que el testador esta impedido a
imponer otro heredero como sustituto, sobre esa parte. En
cuanto al gravamen, no nos parece que el legislador ha uti-
lizado el término apropiado, pues si el testador puede dis-
poner a titulo oneroso de todos sus bienes, igualmente pue-
de gravarlos. Esta terminologia viene del C6digo derogado
(articulo 705), el cual la tomé del Cédigo espariol (articulo
813), y probablemente se refiere al cargo, pero al ser éste
una modalidad del acto juridico, se incurre en redundancia
por estar ya mencionada ella. El Cédigo de 1852 era mas
preciso cuando en su articulo 713 expresaba que el
testador no tenia facultad de imponer condiciones sino so-
bre la porcion disponible. Finalmente, el articulo 733 co-
mentado indica que tampoco podra el testador privar a su
conyuge del derecho de habitacién vitalicio y gratuito, salvo
en los casos de desheredacion e indignidad. Se ha agregado
que no cabe la renuncia anticipada de este derecho, pues al
no formar parte de la herencia, debe consignarse expresa-
mente la prohibicién, pues de lo contrario seria posible.»

(176) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 31 y 32; y LOHMANN LUCA

DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo II, Pagina 547.
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La salvedad a que hemos hecho referencia, mencionada por
el Doctor Lohmann, constituye una critica al articulo 733 vigen-
te, el mismo que concluye senialando que el testador tampoco
puede privar a su conyuge sobreviviente de los derechos que le
confieren los articulos 731 y 732, salvo en los referidos supues-
tos. Segin Lohmann, la norma establece que si sucedieran tales
casos, la privacién sera valida; sin embargo, no indica ningun
caso de posible privacion, ni a su vez lo hacen los articulos 731
y 732. Bajo este razonamiento, el citado profesor propone -en
criterio que compartimos— omitir la expresion relativa a esos «e-
feridos casos», a fin de evitar confusiones y malas interpretacio-
nes, que antes que aclarar el sentido de su contenido, lo con-
funden mas.

TITULO IV
Institucion de herederos y legatarios

Articulo 734.- «La institucién de heredero o legatario debe re-
caer en persona determinada o determinable, de-
signada de manera indubitable por el testador,
salvo lo dispuesto en el articulo 763, y ser hecha
s6lo en testamento.»

Fundamento.— No vemos impedimento tedrico o practico para
que sean designados herederos o legatarios personas suscepti-
‘bles de determinacién (es decir, que resulten determinables, de
acuerdo a lo dispuesto por el testamento), siempre y cuando -y
ello va implicito en su calidad de «determinables»—, que se haya
expresado claramente en el testamento la forma o manera de
efectuar la determinacion.

Con ello también se despejaria cualquier duda respecto a
que el nasciturus (el que esta por nacer) y el concepturus (el
que todavia no ha sido concebido, pero que puede serlo), pue-
dan ser instituidos en calidad de herederos o legatarios.

Articulo 735.— «La institucion de heredero es a titulo universal
y comprende la totalidad de los bienes, derechos y
obligaciones que constituyen la herencia o una
cuota parte de ellos. La instituciéon de legatario es
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a titulo particular y se limita a determinados bie-
nes, derechos o créditos. salvo lo dispuesto en el
articulo 756. El error del testador en la denomi-
nacién de uno u otro no modifica la naturaleza de
la disposicién.»

Fundamento.- La institucién de legatario no tiene por qué cir-
cunscribirse al legado de bienes, pudiendo comprender también
derechos distintos a los bienes o incluso créditos, tal como se
precisa en nuestra modificatoria del articulo 735.

Articulo 736.-

Articulo 737.-

Articulo 738.- «El testador puede instituir legatarios, con la

parte disponible si tiene herederos forzosos, y no
teniéndolos, hasta con la totalidad de sus bienes,

derechos y créditos. y senalar los que asigna a
cada uno de los legatarios.

El testador puede imponer tanto a los herederos
voluntarios como a los legatarios, condiciones y
cargos que no sean contrarios a la ley, a las bue-
nas costumbres y al libre ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona.»

Fundamento.- El mismo que inspira nuestra modificatoria del

articulo 735.

Articulo 739.-

Articulo 740.-

Articulo 741.- «Los herederos voluntarios y legatarios sustitutos

quedan sujetos a las mismas modalidades que el
instituido, a menos que el testador disponga otra
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cosa, o que las modalidades sean por su naturale-
za inherentes a la persona del instituido.»

Fundamento.— Hemos procedido a sustituir la expresiéon «condi-
ciones y cargos» por la palabra «modalidades», ya que en el texto
vigente se esta haciendo referencia a las modalidades del acto
juridico, y, como es obvio, se excluye indebidamente a los pla-
Z0S.

Por lo demas, ya que tanto la condicién de heredero como
la de legatario requieren, para surtir efectos, de la aceptacién
del eventual beneficiario, hemos eliminado la palabra «impues-
tos», en tanto no existe imposicién alguna.

TITULO V
Desheredacién

Articulo 742.-
Articulo 743.-

Articulo 744.- «<Son causales de desheredacion de los descen-
dientes:

1. Haber maltratado de obra o injuriado grave y
reiteradamente al ascendiente o a su cényuge,
si éste es también ascendiente del ofensor.

2. Haberle negado sin motivo justificado los ali-
mentos o haber abandonado al ascendiente en-
contrandose éste gravemente enfermo o sin po-
der valerse por si mismo.

3. Haberle privado de su libertad injustifica-
damente.

4. Llevar el descendiente una vida publicamente
deshonrosa o inmoral, siempre que perjudique

la imagen y el buen nombre del testador.»
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Fundamento.- Estimariamos conveniente la modificatoria del
inciso 4, ya que la causal senalada respecto de la desheredacion
de los descendientes por llevar una vida deshonrosa o inmoral
nos preocupa, sobre todo teniendo en consideracion que las di-
ferencias generacionales pueden llevar a diversas concepciones
sobre esta materia, vale decir, respecto de lo que significan la
honra y la moral.

Por lo demas, no por el hecho de ser descendiente de una
persona se le puede coactar su libertad, o al menos restringirla
(ya que existiria una eventual sancién ante el incumplimiento
del «deber» de conducta). Independientemente de nuestro pare-
cer, cada persona es libre (en tanto no afecte a los demas y al
ordenamiento juridico en su conjunto) de hacer con su vida lo
que mejor le parezca, mientras no dane la imagen y el buen
nombre del testador.

De otro lado, buscamos que esta causal de desheredacion
no se preste siempre a ser contradicha en juicio y que el tema
de la probanza de la misma resulte menos penoso y dificil.

Articulo 745 .-
Articulo 746.-

Articulo 747.- «El testador debe fundamentar la desheredacion
en las causales especificas de ésta, enumeradas
en los articulos 744 a 746, y en las de indignidad
senaladas en el articulo 667.»

Fundamento.—- Estimamos que la fundamentacién de la causal
de desheredacion o indignidad invocada, deberia constituir una
obligacion del testador que procediera en ese sentido. De ahi
que hemos sustituido la expresion «puede» por la palabra «debe».

Pero, por lo demas, ello sigue siendo facultad del testador,
en la medida que en caso no lo hiciere, tal omisiéon no acarrea-
ria sancién de nulidad alguna, salvo que el eventual deshereda-
do se encontrara en una mejor posiciéon para hacer valer judi-
cialmente sus derechos.



TENTACIONES ACADEMICAS 541

Nuestra modificatoria obedece a las interrogantes anotadas
con ocasion del analisis del inciso 4 del articulo 744 del Codigo
Civil.

Articulo 748.-

Articulo 749.-

Articulo 750.- «El derecho de contradecir la desheredacion co-
rresponde al desheredado o a sus sucesores y se
extingue a los dos anos, contados desde la muerte
del testador o, en todo caso, desde que el deshe-
redado tiene conocimiento del contenido del testa-
mento.»

Fundamento.— Estimamos conveniente aclarar el precepto. Ade-
mas, creemos en la bondad de los plazos dobles.

Articulo 751.—
Articulo 752.—
Articulo 753.—

Articulo 754.- «Revocada la desheredacion no puede ser reno-
vada sino por hechos distintos, no invocados por
el testador al momento de efectuar la revocacion.»

Fundamento.— Consideramos que la redaccion del actual articu-
lo 754 del Cédigo Civil resulta incompleta, en la medida que
s6lo permite volver a desheredar por hechos posteriores sobreve-
nidos al momento en que fue revocada la desheredacion.

Podria tratarse de hechos anteriores, pero que no hayan
sido invocados como causales de desheredacion, ya sea porque
quien efectua la desheredacién no los conocia o, teniendo cono-
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cimiento de los mismos, hubiese preferido invocar sélo alguno
de ellos, por considerarlo de mayor gravedad o evidencia. Como
vemos, lo importante no es que sean hechos posteriores, sino
que no estemos en presencia de la misma causal que motivo la
desheredacién ya revocada.

Articulo 755.- «Los descendientes del desheredado heredan por
representacion la legitima que corresponderia a
éste si no hubiere sido excluido. El desheredado
no tiene derecho al usufructo ni a la administra-
cion de los bienes que por esta causa adquieran

sus descendientes que sean incapaces.»

Fundamento.- Hemos procedido a modificar la parte final del
articulo 755, porque en €l existe una reiteracion, ya que cuando
el Codigo se refiere a los descendientes menores de edad y luego
a los incapaces, si bien resulta obvio que esta aludiendo a los
incapaces mayores de edad, hubiera bastado con el empleo de la
palabra «ncapaces», pues ella comprende tanto a los incapaces
menores de edad como a aquellos incapaces mayores de 18
anos.

TITULO VI
Legados

Articulo 756.- «E] testador puede disponer como acto de libera-
lidad y a titulo de legado, de uno o mas de sus
bienes, derechos o créditos, o de una parte de
ellos, dentro de su facultad de libre disposicion.»

Fundamento.— Consideramos que el concepto de legado deberia
ampliarse mas alla de los bienes (materiales e inmateriales),
tanto a los derechos que no constituyen bienes (como podria ser
el derecho hereditario del testador sobre la sucesion ya causada
de un tercero) y a los créditos, vale decir, a la posibilidad de le-
gar la calidad o condicién de acreedor en una obligacion civil.
Estimamos que ampliar el tema de los legados a estos derechos
y a los créditos no desnaturalizaria -en lo absoluto- el alcance
de esta figura propia del Derecho Sucesorio.
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Articulo 757 - Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- No encontramos razén alguna que dé sustento a
una norma como el vigente articulo 757.

Nos explicamos.

Si una persona en su testamento legara un bien, derecho o
crédito futuro o ajeno, nada impediria que al legatario le corres-
ponda la calidad de acreedor que el causante podria haber teni-
do en vida sobre los mismos; y que precisamente en tal calidad
pueda hacerse en el futuro del derecho de propiedad sobre el re-
ferido bien o lograr hacer efectivos el derecho o crédito.

Por lo demas, a nadie debe ya escandalizar el hecho de que
nos encontremos en presencia del legado de un bien que no
existe al momento de la muerte del causante o que a tal tiempo
todavia no pertenezca a su patrimonio, ya que lo peor que po-
dria ocurrir es que el legatario nunca se haga de la propiedad
de dicho bien, ya sea porque el mismo no llegue a tener la exis-
tencia deseada o porque era de un tercero que nunca se lo
transfirio.

En estos casos, el legado no es que sea invalido; simple-
mente sera ineficaz, vale decir, que no tendra la capacidad de
surtir efecto alguno.

Finalmente, debemos expresar que el tema de las obligacio-
nes contraidas sobre bienes futuros o ajenos esta clarificado en
doctrina y nuestro propio Cédigo Civil ha asumido respecto al
mismo una posicion bastante decidida en favor de su validez, tal
como queda en evidencia luego de la lectura del articulo 1409
del referido cuerpo legal.

Articulo 758.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- En primer lugar, el articulo 758 del Cédigo Civil
restringe la validez del legado de un bien indeterminado o in-
cierto, ajeno al caso de los bienes muebles, no existiendo razon
alguna para excluir de la norma a los inmuebles. Pero estima-
mos que esta norma sigue enmarcada dentro de la linea restric-
tiva que criticamos al analizar el articulo 757.
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Dentro de tal orden de ideas, los argumentos que sostienen
la derogatoria del articulo 757 son los mismos que imponen si-
milar proceder respecto al articulo 758.

Por lo demas, no es novedoso su contenido ya que resultara
evidente que para efectuar dicha eleccién se tendria que proce-
der de conformidad con lo dispuesto en los preceptos generales
de Derecho de Obligaciones, especificamente los articulos 1143,
1144 y demas normas que resulten pertinentes en cuanto a la
obligacion de dar bienes inciertos.

Articulo 759.~ Este articulo podria ser derogado;

Fundamento.- Estimamos que ¢l tenor del numeral bajo anali-
sis resulta evidente, razoén por la cual es innecesario, en virtud
de la maxima que proviene del Derecho Romano en el sentido
que nadie puede disponer de mas derechos de los que tiene.

Por otra parte, la norma en cuestién resulta peligrosa y
contradictoria con los principios que rigen las obligaciones de
dar bienes ajenos en nuestro Derecho positivo, tema sobre el
cual ya nos hemos ocupado extensamente en obras anteriores.

Articulo 760.— Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- La evidencia de la solucién contenida en el nu-
meral 760 resulta palmaria.

Es claro que si el testador lega el bien que se encuentra
gravado por derechos reales de garantia (prenda, hipoteca o
anticresis), dicho bien necesariamente pasara al legatario con
los gravamenes que tuviere.

En tal sentido, también resulta claro que el servicio de
amortizacion e intereses de la deuda seran de cargo del testador
hasta el dia de su muerte (pues no podria estar obligado al pago
de los mismos después de muerto). También es claro que una
vez fallecido, la obligacién sera de cargo de los herederos del
causante.
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Articulo 761.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- Consideramos que el articulo 761 del Cédigo Ci-
vil resulta innecesario y la solucién otorgada por el mismo se
deduce claramente de las normas generales de Derechos Reales
y de Registros Publicos.

Articulo 762.— «El heredero esta obligado a entregar al legatario
el titulo del crédito que le ha sido legado.»

Fundamento.—- Consideramos excesiva la redaccion actual del
articulo 762 del Cédigo Civil.

En primer lugar, porque resulta evidente que si lo que se
lega es un crédito, tal legado tendra efecto s6lo en cuanto a la
parte del mismo que subsiste en el momento de la muerte del
testador, ya que la parte del crédito que hubiese sido pagada al
momento de la muerte del testador, simple y llanamente no es
un crédito. Habra obligacion {por tanto crédito y deuda) siempre
que no se haya procedido a su extincién por alguno de los me-
dios extintivos de las obligaciones.

Por otra parte, cuando el Codigo hace referencia al «legado
de liberacién», se esta refiriendo simple y llanamente a la
condonacion mortis causa, tema regulado como uno de los me-
dios extintivos de las obligaciones, en los articulos 1295 a 1299
del propio Codigo Civil.

Ademas resulta claro que el legado condonatorio de una
deuda comprende lo adeudado a la fecha de apertura de la su-
cesion. Jamas podria entenderse que comprende aquello que se
adeuda a la fecha del testamento, ya que si dicho testador acep-
t6 pagos en el lapso comprendido entre la fecha de otorgamiento
del testamento y el momento de su muerte, dichos pagos seran
muestra evidente de que, en cuanto a las cantidades cancela-
das, no existié jamas voluntad condonatoria.

Articulo 763.-

Articulo 764.-
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Articulo 765.-
Articulo 766.—
Articulo 767.—

Articulo 768.—

Articulo 769.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— La norma establecida por el articulo 769 del Cé6-
digo Civil es evidente, razén por la cual estimamos convendria
su derogatoria.

Por lo demas, la solucién que impone este numeral se de-
duce de la simple lectura del articulo anterior.

Articulo 770.- «Si el valor de los legados excede de la parte dis-
: ponible del patrimonio hereditario, éstos se redu-
cen a prorrata, a menos que el testador haya es-

tablecido el orden en que deben ser pagados.

El legado hecho en favor de alguno de los cohere-
deros no esta sujeto a reduccién, salvo que el pa-
trimonio hereditario fuere insuficiente para el
pago de las deudas.»

Fundamento.- El cambio de nomenclatura efectuada en el arti-

culo 770 obedece a las razones que nos condujeron a modificar
lo dispuesto en el articulo 668.

Articulo 771.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.—- Como se sabe, el articulo 771 del Cédigo Civil
regula el tema de la denominada «cuarta falcidia».

Existe un criterio mayoritario en la doctrina peruana con-
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sultada, en considerar que esta figura debe desaparecer de
nuestro Derecho positivo.

Asi, el Doctor Guillermo Lohmann’? estima que la cuarta
falcidia, pese a su tradicién histérica, hoy carece absolutamente
de justificacién y puede calificarse de anacronismo completo y
disposicién ajena a la esencia de nuestro Derecho Sucesorio.

Por su parte, el Doctor Augusto Ferrero también opina que
esta institucion debe desaparecer del ordenamiento positivo!”®,
si bien es cierto propone mantener el numeral 771 con otra re-
daccién, que disponga que el testador que tenga la libre disponi-
bilidad de los bienes puede instituir herederos voluntarios y le-
gatarios, o designar unos u otros sin reserva, ni limitacién algu-
na, disposiciéon que estimamos devendria en innecesaria, en es-
tricta aplicaciéon del principio juridico que establece que toda
persona puede hacer aquello que la ley no prohibe; pero inde-
pendientemente de este matiz de opiniones, hacemos nuestros
los argumentos propuestos por el Doctor Ferrero, los mismos
que reproducimos a continuacion:

«La institucién de la cuarta falcidia, que establece que los
herederos voluntarios no herederan menos de la cuarta
parte de la herencia, establecida en el articulo 771, debe su
nombre al tribuno romano Cayo Falcidio, quien inspiré en
el Derecho romano la Ley Falcidia, por la cual se otorgaba
el derecho a la cuarta parte de la herencia al heredero vo-
luntario instituido junto a legatarios. En tal virtud, se limi-
taba al testador a dar en legados no mas de las tres cuar-
tas partes de su patrimonio cuando instituia heredero vo-
luntario.

Esta institucién ya estaba plasmada en el Cédigo de 1852,
y asi pasé6 al Codigo de 1936, en su articulo 728. En su
Tratado de Derecho de Sucesiones, Lanatta explicaba que la
finalidad de esta institucion fue de que el heredero institui-
do que concurriera con legatarios tuviera el aliciente nece-
sario para aceptar la herencia, pues si no lo hacia el testa-
mento respectivo dejaba de producir sus efectos, segun el

(177) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit., Tomo I, Pagina 97.
(178) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 34 y 35.
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régimen sucesorio de aquella época. Pero agregaba que, en
el Derecho actual, esta figura carecia de la importancia que
tuvo en el Derecho romano, no teniendo razén de ser; pues
es contraria al principio segan el cual no teniendo el
testador herederos forzosos y pudiendo, en consecuencia,
instituir los herederos voluntarios o los legatarios que de-
see, o unos y otros, nada debe impedirle senalarles en su
herencia la participaciéon que desee, pues tiene la libre dis-
posicion del total de sus bienes; parecer con el que concor-
damos.»

Articulo 772.- «Caduca el legado:

1. Si el legatario muere antes que el testador.

2. Si el legatario se divorcia o se separa judicial-
mente del testador por su culpa.

3. Si el testador enajena el bien legado o éste se
pierde sin culpa del heredero.»

Fundamento.- Al ser el perecimiento uno de los supuetos de
pérdida de un bien, preferimos ampliar los alcances de la expre-
sién, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1137.

Articulo 773.-
TITULO VII
Derecho de acrecer
Articulo 774.-
Articulo 775.-

Articulo 776.-
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Articulo 777 .-

TITULO VIII
Albaceas

Articulo 778.-

Articulo 779.- «<El nombramiento de albacea debe constar en
testamento, bajo sancién de nulidad.»

Fundamento.- Si bien el texto del articulo 779, respecto al
nombramiento de albacea, resulta ser una norma imperativa, di-
cho numeral no establece cual seria la sancién al incumplimien-
to de lo prescrifo en la misma, razén por la cual deviene en ne-
cesario establecer que dicho incumplimiento acarrearia la nuli-
dad del nombramiento de albacea.

Articulo 780.- «Cuando hay varios albaceas nombrados para
que ejerzan el cargo conjuntamente, vale lo que
todos hagan de consuno o lo que haga uno de
ellos autorizado por los demas. En caso de desa-
cuerdo vale lo que decide la mayoria. En_caso de

empate, decide el juez.»

Fundamento.- En primer lugar, hemos procedido a eliminar la
palabra «testamentarios» que el articulo 780 en su texto vigente
agrega al sustantivo «albaceas». Nuestra supresion se basa en
que dado el contenido de nuestro articulo 779 no resulta posible
el nombramiento de un albacea por acto distinto al testamento,
razéon por la cual hablar de «albacea testamentario» resulta un
pleonasmo.

En segundo término, si bien es cierto que el Cédigo Civil
prevé, en la parte final del texto vigente del articulo 780, que en
caso de desacuerdo vale lo que decide la mayoria de los alba-
ceas, no se contempla el caso en el cual, dado el nimero de al-
baceas nombrados por el testador, exista un empate. Es para
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este supuesto que regira lo preceptuado en nuestra adicion efec-
tuada al numeral bajo comentario.

Articulo 781.- «Es indivisible y solidaria la responsabilidad de
los albaceas que ejercen conjuntamente el cargo,
salvo disposicion distinta del testador.»

Fundamento.— Hemos establecido que la responsabilidad de di-
chos albaceas, ademas de ser solidaria sea indivisible, ya que la
responsabilidad indivisible y solidaria resulta ser la mas gravosa
para los codeudores incumplientes y la mas beneficiosa para el
acreedor perjudicado.

No obstante ello, admitimos que esta modificatoria resulta
prescindible.

Articulo 782.-

Articulo 783.-

Articulo 784.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Cuando en el articulo 778 se establece que el
testador puede encomendar a una o varias personas el cargo de
albacea, no distingue entre personas naturales y personas juri-
dicas, motivo por el cual se entiende —~en aplicacion del viejo
principio de que no cabe distinguir ahi donde la ley no distin-
gue- que comprende tanto a unas como a otras. Por ello, esti-
mamos inutil lo dispuesto en el articulo 784.

Finalmente, el texto del referido numeral se refiere a que
pueden ser albaceas las personas juridicas debidamente autori-
zadas por ley o por su estatuto. Ello es obvio, ya que de no es-
tar facultadas para tales efectos, no podrian aceptar ser alba-
ceas.

Articulo 785.—
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Articulo 787.- «Son obligaciones del albacea:

1.

10.

Atender a la inhumacién del cadaver del
testador o a su incineraciéon si éste lo hubiera
dispuesto asi, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 13.

Ejercitar las acciones judiciales y extrajudi-
ciales para la seguridad de los bienes, dere-

chos y créditos hereditarios.

Hacer inventario judicial de los bienes que
constituyen la herencia, con citacion de los
herederos, legatarios y acreedores de quienes
tenga conocimiento.

Administrar los bienes de la herencia que no
hayan sido adjudicados por el testador, hasta
que sean entregados a los herederos o legata-
rios, salvo disposicién diversa del testador.

Pagar las deudas y cargas de la herencia, con
conocimiento de los herederos.

Pagar o entregar los legados.

Vender los bienes hereditarios con autoriza-
cién expresa del testador, o de los herederos, o
del juez, en cuanto sea indispensable para pa-
gar las deudas de la herencia y los legados.

Procurar la division y particién de la herencia.
Cumplir los encargos especiales del testador.

Sostener la validez del testamento en el juicio
de impugnacién que se promueva, sin perjui-

cio del apersonamiento que, en tal caso, co-
rresponde a los herederos.»
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Fundamento.- Hemos procedido a agregar lo anotado en rela-
cion al ejercicio, por parte del albacea, de las acciones judiciales
y extrajudiciales para la seguridad de los derechos (que no sean
bienes hereditarios), al igual que respecto de los créditos heredi-
tarios, notoria omision del articulo 787, sobre todo si la confron-
tamos con lo establecido en el inciso 5 del citado numeral, nor-
ma que establece la obligatoriedad del albacea de pagar las deu-
das y cargas de la herencia, con conocimiento de los herederos.

Articulo 788.-
Articulo 789.-
Articulo 790.—
Articulo 791 .-
Artiqulo 792.-
Articulo 793.-
Articulo 794 .-
Articulo 795.—
Articulo 796.-

Articulo 797 .-
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TITULO IX
Revocacion, caducidad y nulidad de los testamentos

CAPITULO PRIMERO
Revocacién

Articulo 798.—

Articulo 799.—-

Articulo 800.- «Si el testamento que revoca uno anterior es re-
vocado a su vez por otro posterior, las_disposicio-
nes del primero no reviven, a menos_que el

testador exprese lo contrario en el ultimo testa-
mento.»

Fundamento.- Consideramos carente de toda légica el principio
recogido por el articulo 800 del Cédigo Civil.

En tal sentido, hacemos nuestra la propuesta de modi-
ficatoria planteada por el Doctor Augusto Ferrero'”, la misma
que se basa en los argumentos que reproducimos seguidamente:

«El articulo 800 del Cédigo actual establece la regla de que
si el testamento que revoca uno anterior es revocado a su
vez por otro posterior, reviven las disposiciones del primero,
a menos que el testador exprese su voluntad contraria.
Como explica Cicu, en este caso puede interpretarse que el
testamento vuelve a existir tal cual era o bien que el acto
de revocacion de la revocaciéon da nueva vida a sus disposi-
ciones, inclinandose por la primera tesis. Igualmente,
Messineo opina que en este caso, el testamento vuelve a ser
como era antes de la revocacion, siendo valido ab origine,
toda vez que le es restituida la validez. Estamos de acuerdo
con el criterio expuesto. Precisamente, ello es posible por
ser el testamento un acto mortis causa. Tratandose de un
acto intervivos, o del caso de la ley que se deroga que se

(179) FERRERO COSTA. Augusto. Op. cit., Paginas 36 a 39.
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explica mas adelante, ello no es posible pues significaria
admitir la vigencia de dos instrumentos incompatibles si-
multaneamente. Asi, las disposiciones del testamento revivi-
do no tendran eficacia a partir de su reviviscencia sino, por
el contrario, desde su otorgamiento. Lo expuesto es impor-
tante para tener en cuenta la capacidad del testador asi
como la prioridad entre el testamento revivido y otros que
puedan existir.

Se trata, como seriala el ponente, de una presuncion juris
tantum. En el Codigo Bello, la presuncién es a la inversa:
‘no revive por esta revocacion el primer testamento, a me-
nos que el testador manifieste voluntad contraria’ (articulos
1214 del Cédigo Civil de Chile y 1272 del Codigo Civil de
Colombia). Con la misma sabiduria, el articulo 1758 del C6-
digo portugués derogado consagraba el principio de que el
testamento anterior recobraba su fuerza si el testador, revo-
cando el posterior, declaraba que era su voluntad que el
primero subsistiera.

Nuestra norma expone —en cierta forma— un sentido contra-
rio al principio que informa el tercer parrafo del articulo I
del Titulo Preliminar, el cual senala que por la derogacion
de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere dero-
gado. Lo expuesto en este ultimo articulo resulta logico. La
derogatoria de una norma no implica la revivificacion de la
primera ley, como nos ensena Ledén Barandiaran en la Ex-
posicion de Motivos. Simplemente, agrega el Maestro, la
materia respectiva deja de ser normada. Ello quiere decir
que la regla es que la primera ley no revive. La excepcion,
que se permite, es que la tercera ley exprese que la primera
recobra vigencia, lo cual equivale, en realidad, a promulgar-
la de nuevo.

Pensamos que el legislador debié guardar concordancia con
este principio al tratar la revocacion del testamento, pues
aquélla es a éste como la derogatoria a una ley. Y es que en
Derecho las vinculaciones juridicas nacen en virtud de una
voluntad; que es legal cuando proviene del legislador expre-
sada en una norma; y que es particular cuando es manifes-
tada por una persona con el deseo de crear una consecuen-
cia juridica. Por ello, somos de opinién que la solucion le-
gislativa en uno u otro caso debié ser la misma. Maxime,
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aun, cuando la disposicién referida a la voluntad de la ley
se encuentra en el Titulo Preliminar, en el cual se enuncian
los principios generales en los que se inspira nuestro
ordenamiento. La regla respecto a la voluntad legal es que
derogada ésta no recobra vigencia aunque la norma deroga-
toria sea derogada, a su vez. Ello no obsta para que ocurra
lo contrario, es decir, para que recobre vigencia la ley
primigenia. Pero para ello la tercera ley debe declararlo,
como senala Leén Barandiaran. Resulta pues, en este caso,
la excepcion a la regla. El articulo 800, que comentamos,
enuncia una disposicién al contrario; o sea, que si un tes-
tamento es revocado por otro, renace el anterior a aquél. Es
la regla. La excepcién es que no reviva. ¢Cuando? Cuando
el testador exprese su voluntad contraria. Ello implica que
el legislador esta reconociendo que el silencio importa, en
este caso, manifestacion de voluntad, caso al que se refiere
el articulo 142 respecto a la teoria general del acto juridico.
Pero siendo esta imputacién mas endeble que la manifesta-
cién tacita —ni qué decir de la expresa—- no resulta logico
aplicarla al testamento, en el cual la voluntad no sélo debe
ser escrita sino solemne. Por ello, concluimos en que es un
error del legislador reactualizar, mediante el silencio, una
voluntad testamentaria revocada.

La fuente de la nueva norma la encontramos en el Cédigo
Civil argentino, que en su articulo 3831 sernala que la re-
tractacion del testamento hace revivir las primeras disposi-
ciones; y en el Cédigo Civil italiano, cuyo articulo 681 des-
taca que si se revoca total o parcialmente un testamento,
reviven, a su vez, las disposiciones antes revocadas.

En resumen, hacemos la invocacién para que la solucién
respecto a la reviviscencia del testamento guarde concor-

dancia con la norma sobre la recuperacion de vigencia de la
ley contenida en el Titulo Preliminar.»

Articulo 801 .-

Articulo 802 .-
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Articulo 803.-

Articulo 804 .-
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CAPITULO SEGUNDO
Caducidad

Articulo 805.- «El testamento caduca, en cuanto a la institu-
cién de heredero:

1. Si el testador deja herederos forzosos que no

tenia cuando otorgd el testamento y que vivan,
o que desconociera tenerlos, o que creyéndolos
muertos, resulten vivos; o que estén concebi-
dos al momento de su muerte, a condicién de
que nazcan vivos,

. Si el heredero renuncia a la herencia o muere

antes que ¢l testador sin dejar representacion
sucesoria, o cuando el heredero es el conyuge
y se declara la separacion judicial por culpa
propia o el divorcio.

. Si el heredero pierde la herencia por declara-

cién de indignidad o por desheredacion, sin de-
jar descendientes que puedan representarlo.»

Fundamento.- El texto vigente del inciso 1 del articulo 805 del
Codigo Civil sélo contempla el caso de una persona que hubiera
otorgado testamento instituyendo heredero a alguien, por no te-
ner herederos forzosos que vivan.

Sin embargo, a la muerte del testador ya han sobrevenido
tales herederos forzosos (como seria el caso en el cual el
testador, soltero y cuyos ascendientes hubiesen fallecido al mo-
mento de otorgar testamento, haya contraido matrimonio o pro-

creado hijos).
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Pero el referido inciso no contempla el caso en el cual el
testador haya instituido heredero en la equivocada creencia de
que habia muerto el heredero forzoso que tenia; asi como tam-
poco contempla el supuesto en el cual simplemente desconocia
tener herederos forzosos (como seria el caso de aquel testador
que otorga testamento creyendo tener la libre disposiciéon de
todo su patrimonio sin saber que ha procreado un hijo, que lue-
go es judicialmente declarado como tal).

Articulo 806.-

Articulo 807.-

CAPITULO TERCERO
Nulidad

Articulo 808.- «La nulidad y anulabilidad del testamento se ri-
gen por_lo dispuesto en los articulos 219 a 225,
en cuanto resulten aplicables, ademas de lo dis-
puesto _en este capitulo.»

Fundamento.- Tal como fue expresado por nosotros en los con-
ceptos generales de la Segunda Parte de esta obra, estimamos
que una de las variaciones sustanciales que debia operarse en
el Codigo Civil es la de que cada vez con mayor amplitud sean
aplicables las disposiciones generales del Titulo Preliminar y de
los Libros de Acto Juridico y Derecho de Obligaciones.

En tal sentido, consideramos conveniente que los rubros de
nulidad y anulabilidad de los testamentos se rijan precisamente
por las disposiciones generales de nulidad y anulabilidad (que
para el caso que nos ocupa resultan ser los articulos 219 a
225), en lo que fueren aplicables.

Dentro de tal orden de ideas, procedemos también a dero-
gar la mayoria de normas del Capitulo Tercero del Titulo IX.
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Es claro que el articulo 809 resulta prescindible, al referir-
se a supuestos de vicios de la voluntad que afectan a los testa-
mentos.

Por otra parte, el tema regulado por el articulo 810, que
hoy es un supuesto de nulidad, pasa a ser -dentro de nuestras
convicciones- un supuesto de caducidad testamentaria, al haber
sido incluido dentro de los casos contemplados en el inciso 1 del
articulo 805.

De otro lado, debe decirse que el articulo 811 no aporta
nada nuevo, ya que -en otras palabras- lo que establece es que
el testamento es nulo cuando se incumpla con cualquiera de los
requisitos esenciales prescritos por la ley para cada uno de los
testamentos ordinarios; y dichas nulidades se deducen clara-
mente de cada uno de los supuestos ahi senalados. Lo mismo
podria decirse de la nulidad de los testamentos especiales (arti-
culo 813). Por lo demas, la regulaciéon del tema de la
anulabilidad testamentaria por defectos en la forma, regulada en
los articulos 812 y 813, mas que aclarar las cosas, las confun-
den. El unico articulo del Capitulo Tercero que hacemos subsis-
tir con su redaccion original es el 814, que establece la nulidad
del testamento otorgado en comun por dos o mas personas.

Articulo 809.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El anotado con ocasion del analisis del articulo
808.

Articulo 810.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El anotado con ocasion del analisis del articulo
808.

Articulo 811.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— E] anotado con ocasion del analisis del articulo
808.
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Articulo 812.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El anotado con ocasion del analisis del articulo
808.

Articulo 813.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El anotado con ocasion del analisis del articulo
808.

Articulo 814 .-

SECCION TERCERA
Sucesidn intestada

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 815 .—

Articulo 816.- «Son herederos del primer orden, los hijos y de-
mas descendientes; del segundo orden, los padres
y demas ascendientes; del tercer orden, el conyu-
ge; del cuarto orden, los hermanos y sus descen-
dientes; del quinto y sexto érdenes. respectiva-
mente, los demas parientes colaterales del tercero
y cuarto grado de consanguinidad.

El conyuge también es heredero en concurrencia
con los herederos de los dos primeros 6rdenes in-
dicados en este articulo.»

Fundamento.- Al haber hecho nuestra la idea del Doctor
Augusto Ferrero en relacion al articulo 683, cuyos fundamentos
reprodujimos oportunamente, nos corresponde también asumir
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sus consideraciones sobre el articulo 81689, respecto del cual
anota que el cambio del cuarto orden sucesorio deviene en con-
cordancia indispensable con el texto que él propone para el arti-
culo 683.

Articulo 817 .-

TITULO 11
Sucesion de los descendientes

Articulo 818.- «Todos los hijos tienen iguales derechos suceso-
rios respecto de sus padres.»

Fundamento.—- Hemos suprimido la parte del articulo 818 que
establece que esta disposiciéon comprende a los hijos matrimo-
niales, a los extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o
declarados por sentencia, respecto a la herencia del padre o de
la madre y los parientes de éstos, y a los hijos adoptivos.

Esta supresion obedece a diversas razones.

En primer término, lo anotado constituye una enumeracion
de todos aquellos que tienen la condicién de hijos, materia per-
fectamente delimitada por las normas de Derecho de Familia.

\_E'n segundo lugar, la nomenclatura empleada por el articu-
lo 818 resulta actualmente discriminatoria en razén de que in-
constitucionalmente se procede a clasificar a los hijos, segan su
origen, punto con el que estamos en pleno desacuerdo y hemos
procedido a suprimirla. Y, por ultimo, cuando el actual articulo
818 hace alusion a que los derechos sucesorios se refieren a la
herencia del padre o de la madre y los parientes de éstos, ello
resulta de una evidencia palmaria, ya que si fuesen hijos o des-
cendientes de solamente uno de los padres, sus derechos

(180) FERRERO COSTA. Augusto. Op. cit., Pagina 43.
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sucesorios se limitarian a agueél del cual son descendientes; ja-
mas se extenderian al otro,

Articulo 819 - :La misma igualdad de derechos rige la sucesion
de los dembs descendientes, Estos heredan a sus

ascendientes por cabeza g por estirpe, cuando se
da la_representacidn.

Fundamento - Nuestro texto se basa en la modificatoria a esle
numeral planteada por €l Doctor Augusto Ferrero Costa®®, la
misma que se sustenta en los sigulentes fundamentos:

sEl camblo de redaccion es necesarto al no haber optado el
legislador <lo cual nos parece correcto- por la fdrmula idea-
da por Lanatta segin la cual no operaba la representacion
sucesorla cuando los descendientes tuvieran el mismo gra-
do de parentesco. La nueva redacclén es coherente con lo
establecido en el articulo 682, en ¢l sentido de que la repre-
sentacidn es tlimitada en la linea de los descendientes.»

TITULO III
Suceslin de los ascendientes

Articulo B20.-
Articulo BZ21.
TITULO IV
Sucesién del comyuge
Articulo B22 —

LI81} FERRERG COSTA, Augusto, Op. cit.. Pagings 41 v 44
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Articulo 823.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.— Teniendo en cuenta la existencia de los benefi-
cios que otorgan al conyuge supérstite los articulos 731 y 732
por sobre los demas herederos forzosos, nos parece redundante
el beneficio que se le otorga en el actual articulo 823, cuando
concurriendo con hijos o con otros descendientes del causante,
pueda optar entre heredar una parte igual a la de un hijo (una
«hijuela») o por el usufructo de la tercera parte de la herencia,
salvo que hubiere obtenido los derechos que le conceden los ci-
tados articulos 731 y 732.

Pensamos que la opcién que se otorga al conyuge en el arti-
culo 823 es injusta, pues lo coloca en una posicién de preemi-
nencia por sobre los demas herederos forzosos, quienes no go-
zan de tal prerrogativa.

Articulo 824.- «E]l conyuge que concurra con los padres hereda
una_parte igual a la de uno de ellgs, v si concurre
con otros ascendientes hereda la mitad de la he-
rencia.»

Fundamento.- La modificacién anotada no nos pertenece. Co-
rresponde al Doctor Augusto Ferrero Costa’8?, quien la sustenta
en los fundamentos que se transcriben seguidamente:

«El articulo 824 expresa que el conyuge que concurre con
los padres o con otros ascendientes del causante hereda
una parte igual a la de uno de ellos.

Nosotros nos permitimos criticar esta disposicion desde que
conocimos su formulacién en los Proyectos, pues no encon-
tramos légico ni equitativo que cuando el conyuge concurra
con dos padres, herede la tercera parte, y que cuando con-
curra con cuatro abuelos herede la quinta parte. Efectiva-
mente, cuanto mas lejano es el parentesco de los ascen-
dientes con el causante, menor deberia ser la participaciéon
que les corresponda cuando concurran con el conyuge, si-
guiendo toda la sistematica del Derecho Sucesorio. El legis-

(182) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 44 y 45.
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lador ha optado por lo contrario. En el hipotético caso de
concurrencia con ocho bisabuelos, la herencia del conyuge
se reduciria a la novena parte de la herencia.

En este sentido, mas congruencia guardaba el ordena-
miento anterior, el cual declaraba que si habia padres, el
conyuge heredaba una parte igual a uno de ellos (articulo
767), y que si habia otros ascendientes solos o con herma-
nos, o éstos solos, la porcién del cényuge era igual a la mi-
tad de la herencia (articulo 768).

La solucién dada por el nuevo Cédigo esta inspirada en la
que formulé Vélez Sarsfield en el articulo 3571 del Cédigo
argentino, disponiendo que el cényuge viudo concurria con
los ascendientes por cabeza. Lafaille criticé la notoria falta
de equidad de la norma, expresando que con e¢lla se llega ‘a
esta conclusion inaceptable: a medida que se aleja el grado
de los otros candidatos, se reduce la porcion del esposo, lo
que no esta ni dentro del orden de la familia, ni dentro del
afecto presunto, ni dentro de la légica’. En razén de ello, la
reforma de la Ley 17.711 plasmé6 una solucién maés justa -
siguiendo la expresién de Maffia- igual a la que planted
nuestro Cédigo de 1936 en su articulo 768 para el caso de
concurrencia del conyuge con hermanos y los demas ascen-
dientes distintos a los padres, por la cual el viudo recibe la
mitad de la herencia cuando concurre con otros ascendien-
tes distintos a los padres.

Comprendemos que se trata de una remota posibilidad,
pero abogamos para que las disposiciones tengan una logi-

ca irreductible, como formulacién consecuente del legisla-
dor, que deben guardar relacién con todo el ordenamiento.»

Articulo 825.-

Articulo 826.—

Articulo 827.- Este articulo podria_ser derogado.

Fundamento.- Estimamos que si se produce la nulidad del ma-
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trimonio por haber sido celebrado por persona que estaba impe-
dida de contraerlo, tal situaciéon debera acarrear todas las con-
secuencias de una nulidad, independientemente de la eventual
buena fe con que haya actuado el otro cényuge, no existiendo
razones juridicas para establecer ~como lo hace el articulo 827-
que tal buena fe haria que no se afectasen los derechos
sucesorios del conyuge que lo contrajo en tales condiciones, sal-
vo que el primer conyuge sobreviva al causante.

Esta norma ademas ignora que con tal disposiciéon even-
tualmente se estarian afectando los derechos sucesorios de otros
herederos, quienes podrian concurrir con dicho cényuge (cuando

en realidad deberian excluirlo de la sucesion, como es el caso de
los descendientes o ascendientes del causante). .

TITULO V
Sucesion de los parientes colaterales

Articulo 828.-
Articulo 829.-
TITULO VI
Sucesion del Estado y de las Beneficencias Pablicas
Articulo 830.-
SECCION CUARTA
Masa hereditaria
TITULO 1

Colacion

Articulo 831 .-
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Articulo 832.- «La dispensa esta permitida dentro de la porcién
disponible y debe establecerla expresamente quien

hace la liberalidad en el titulo de ésta o en su tes-
tamento.»

Fundamento.- La modificacién del articulo 832 del Cédigo Civil
no nos corresponde. Pertenece en redaccién y fundamento al
Doctor Augusto Ferrero Costa!!®¥, el mismo que reproducimos a
continuacién, por considerarlo de plena pertinencia:

«La dispensa debe ser expresa, siendo su titulo, por dispo-
siciéon del articulo 832, el testamento u otro instrumento
publico.

Si bien la donacién de inmuebles debe hacerse por escritu-
ra publica (articulo 1625), la de cosas muebles puede verifi-
carse verbalmente cuando verse sobre objetos de pequero
valor, que el Codigo fija hasta en un monto equivalente al
25% de la Unidad Impositiva Tributaria (articulo 1623, mo-
dificado por la Ley 26189). Si excede este limite, la
donacién se hara por escrito de fecha cierta, bajo pena de
nulidad (articulo 1624). El C6digo expresa que, en este
caso, en el instrumento deben especificarse y valorizarse los
bienes que se donan.

Lo expuesto indica que si el acto de liberalidad comprende
una cosa mueble cuya donacién no requiere instrumento
publico, éste tendra que otorgarse obligadamente en el acto
de la donacién o con posterioridad para que opere la dis-
pensa. Esta exigencia no tiene sentido si comprobamos, por
otro lado, que la dispensa puede otorgarse simplemente por
testamento; vale decir, no sélo por el de escritura publica
sino también por el cerrado e inclusive por el olégrafo.

En conclusion: pensamos que si puede dispensarse la cola-
ci6on mediante un testamento olografo, igualmente deberia
poder hacerse en el acto en que se otorga la liberalidad sin
necesidad de que constituya instrumento publico. Asi lo es-
tablecio el ponente en su Anteproyecto, al expresar el arti-
culo 173 del mismo que la dispensa debia establecerla

(183) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 45 a 47.
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quien hacia la liberalidad, en el titulo de ésta o en su testa-
mento; texto que fue recogido del articulo 737 del Codigo
italiano, que, con mas propiedad aun, indica que la dispen-
sa puede otorgarse por testamento o en el mismo acto de
donacién. En efecto, al hablar de acto en lugar de titulo in-
cluye la donacién verbal, que no consta fisicamente. Por
ello, Forchielli ha anotado que no es improbable que cual-
quier intérprete se sienta alarmado por la posibilidad de
una dispensa meramente verbal. El texto propuesto por
Lanatta fue ratificado por el Proyecto de la Comisién
Reformadora, en su articulo 879.

Este fundado criterio, que en nuestro concepto la reforma
debe consagrar, fue modificado por la Comisién Revisora,
estableciendo en su Proyecto la misma exigencia del Cédigo
derogado (articulo 832), siendo recogida asi por el Codigo
vigente (articulo 832).»

Articulo 833.-

Articulo 834.-

Articulo 835.- «Si la liberalidad consisti6é en dinero, créditos, o
titulos valores, se hara un equitativo reajuste, se-
gun las circunstancias del caso, teniendo en
cuenta el valor y la importancia de dichos bienes
al momento de la liberalidad, para determinar el
valor colacionable al tiempo de la apertura de la
sucesion.

En caso de discrepancia entre los herederos, el
valor sera determinado en proceso sumarisimo,
por el juez a quien corresponde conocer de la su-
cesion.»

Fundamento.— Nuestra primera modificaciéon apunta a tener en
cuenta el valor, la importancia o calidad de los bienes que fue-
ron objeto de los actos de liberalidad por parte del causante en
favor de algun heredero forzoso.
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Esto, pues cabe la posibilidad no sélo de que el bien haya
disminuido o aumentado de valor, sino incluso de que ya no
existan similares monedas, créditos o titulos en circulacién al
tiempo de la apertura de la sucesién.

Nuestra segunda modificaciéon es de orden meramente pro-
cesal, sustituyendo la referencia a la via incidental (tramite de
los incidentes) del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, por
el proceso sumarisimo del vigente Cédigo Procesal Civil de 1993.

Articulo 836.- «No son colacionables los bienes que por causas
no imputables al heredero, se hubiesen perdldo
antes de la apertura de la sucesion.»

Fundamento.- Buscamos dar congruencia a la norma con el
texto del articulo 1137.

Articulo 837 .-

Articulo 838.-

Articulo 839.- «Cuando el causante haya celebrado contratos a
titulo oneroso con el heredero, se colacionaran los

beneficios que se consideren actos de liberalidad a
favor de éste.»

Fundamento.- La autoria de la modificaciéon anotada no nos co-
rresponde, pero la asumimos.

Pertenece en redacciéon y fundamento al Doctor Augusto
Ferrero Costa"8¥, quien al respecto sostiene lo siguiente:

«El Codigo agrega un concepto mas que no contenia el de
1936, al declarar en su articulo 839 que ‘no son colacio-
nables las utilidades obtenidas por el heredero como conse-
cuencia de contratos celebrados con €l causante, siempre

(184) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 49 y 50.
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que éstos, al tiempo de su celebracion, no afecten el dere-
cho de los demas herederos’.

En nuestro concepto, esta inclusion era innecesaria, pues
rompe el esquema de la colacién, referida a actos a titulo
gratuito otorgados por el causante antes de su fallecimien-
to. El término ‘utilidades’, ademas de parecernos impropio
(no se sabe si se refiere a la contraprestaciéon patrimonial o
al beneficio que excede ésta), denuncia un contrato a titulo
oneroso. Y de éste so6lo debera colacionarse la parte que
tenga la calidad de liberalidad otorgada por el de cujus. La
norma se remite a la donacién remuneratoria u onerosa, las
cuales como nos dicen Planiol y Ripert, son colacionables
‘pero sélo en la medida en que ostenten un caracter verda- -
deramente gratuito, o sea, en cuanto al exceso neto del va-
lor del bien donado sobre el valor del servicio prestado o de
la carga impuesta’. En el mismo sentido y refiriéndose a la
donacién remunerativa, Echecopar expresaba que debia ser
materia de colacién con la reserva de tener en cuenta, en
favor del donatario, el monto de la remuneracién que co-
rresponda a sus servicios.

La intencién de la norma es expresar que los beneficios se-
ran colacionables en la medida en que un contrato celebra-
do por el heredero con el causante perjudique a los demas
herederos. Es decir, la excesiva onerosidad del causante en
beneficio de un heredero afectando a los deméas se conside-
ra como una liberalidad a favor de aquél.

Troplong manifiesta que esta clase de donacion no es nove-
dad, narrando que los corintios, deseando gratificar a los
atenienses con veinte naves, no podian hacerlo en virtud de
una ley que impedia la donacién, optando por convertir
ésta en una venta a cinco dracmas la pieza.»

Articulo 840.- «Los intereses y los frutos que produzcan el di-

nero y demas bienes colacionables pertenecen a
los_herederos como copropietarios desde la aper-

tura de la sucesiéon.»

Fundamento.— La autoria de la modificacion anotada no nos co-
rresponde, pero también es asumida por nosotros.
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Pertenece en redaccion y fundamento al Doctor Augusto
Ferrero Costa''®®, quien al respecto sostiene lo siguiente:

«El articulo 840 indica que ‘los intereses legales y los frutos
que produzcan el dinero y demas bienes colacionables inte-
gran la masa hereditaria desde la apertura de la sucesion’,
es decir, desde la muerte del causante. En nuestra opinién,
la redaccion de este articulo es errada. Si bien se entiende
que la intencién del legislador es colacionar el bien y no los
frutos percibidos por el heredero anticipado antes de la
muerte del causante, debemos aclarar que los que se
devenguen o produzcan a partir de la apertura de la suce-
sién mal pueden integrar la masa hereditaria, la cual.deja
de incrementarse a la muerte del causante. A partir de ese
instante, dichos frutos seran percibidos directamente por
los herederos, en copropiedad. Este error viene del Cédigo
de 1936, cuyo articulo 783 contenia la misma regla. Su an-
tecedente es el articulo 1049 del Cédigo Civil espanol. Tal
como recalcan Planiol y Ripert, solamente deben compren-
derse en el caudal los frutos civiles ya vencidos y los frutos
naturales o industriales ya percibidos al tiempo de la muer-
te, pues los frutos percibidos después del fallecimiento, civi-
les o naturales, posteriores a la muerte, nunca han entrado

" en el patrimonio del de cujus, perteneciendo a los herede-
ros en su caracter de copropietarios y no a titulo de herede-
ros legitimos. Por tanto, no han de incluirse en el caudal.
Como el bien donado constituye el objeto principal siendo
los frutos los accesorios, es importante determinar desde
qué momento estos Gltimos aumentan la masa hereditaria.
La respuesta la da el articulo en comentario.

Al haberse referido el Cédigo a los frutos, no debié remitirse
a los intereses legales, pues el interés es fruto. Esta reitera-
cién es repeticion del articulo del Cédigo espariol citado, la
cual fue criticada por De Buen por considerar ambos con-
ceptos como dos cosas distintas, cuando la palabra intere-
ses es equivalente a frutos civiles. En todo caso, la referen-
cia debera ser unicamente a los intereses, por cuanto la
parte de los mismos que exceda la tasa legal también debe
pasar a los herederos desde el fallecimiento del actor.»

(185) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 50 y 51.
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Articulo 841.-
Articulo 842.-

Articulo 843.-

TITULO I
Indivisién y particién

CAPITULO PRIMERO
Indivisiéon

Articulo 844 .- «Si hay varios herederos, cada uno de ellos es

copropietario del patrimonio hereditario, en pro-
porcion a la cuota que tenga derecho a heredar.»

Fundamento.— Como hemos dicho en ocasiones anteriores, la
herencia no esta compuesta solamente por los bienes que el
causante deje al morir, sino también por los demas derechos,
créditos y deudas de los que sea titular. De ahi que lo correcto
seria referirse al «patrimonio hereditario» y no a los «bienes de la
herencia», como expresa el texto vigente.

Articulo 845.-

Articulo 846.- «E]l testador puede establecer la indivisién de

cualgquier empresa comprendida en la herencia,
hasta por un plazo de cuatro anos. sin perjuicio

de gue los herederos se distribuyan normalmente
las utilidades.»

Fundamento.- Al haber operado en el Peru, desde 1991, seve-
ros cambios en lo que respecta a la vigencia de la normatividad
privativa en materia agraria, especialmente por la promulgacién
del Decreto Legislativo N? 653, de fecha 1 de agosto de 1991, y,
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en forma particular con la derogatoria del articulo 883 del Coédi-
go Civil de 1984, que establecia que los derechos reales sobre
predios rusticos se regian por la legislacion de la materia, carece
de sentido que la ley civil contintie estableciendo la distincion
que actualmente hace el numeral 846 del Cédigo Civil en torno
a las explotaciones agricolas y ganaderas.

De ahi la derogatoria del segundo parrafo de este articulo.

Articulo 847 .-

Articulo 848 .-

Articulo 849.- «En los casos de indivisién se pagara a los here-

deros que no la acepten, el valor actual de su por-
cion.»

Fundamento.- Aparte de un asunto de redaccién, consideramos
necesario dejar claramente establecido que aquello que debera
pagarse al heredero que no acepte el régimen de indivisién, sera
el valor actual de esa porcién, lo que no queda claro del texto de
la norma en vigencia.

Articulo 850.-
Articulo 851 .-
CAPITULO SEGUNDO
Particion
Articulo 852.-

Articulo 853.-
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Articulo 854.-

Articulo 855.—

Articulo 856.— «La particiébn que comprende los derechos de un
heredero concebido, sera suspendida hasta su na-
cimiento. En el intervalo la madre disfruta de la

porcién correspondiente del patrimonio heredita-

rio, en cuanto tenga necesidad de alimentos.»

Fundamento.—- Nuestra modificaciéon obedece a que la madre no
disfruta de la herencia, sino del patrimonio hereditario; y no en
su integridad, sino solamente en proporcion al porcentaje o cuo-
ta que le corresponda al hijo concebido.

Articulo 857.- «Puede también diferirse o suspenderse la parti-
cion respecto de todo el patrimonio hereditario o
de parte de él, por acuerdo de todos los herederos
o por resoluciéon judicial y por un plazo no mayor
de dos anos, cuando la ejecucién inmediata pue-
da ocasionar notable perjuicio al patrimonio here-
ditario, o si es preciso para asegurar el pago de
deudas o legados.»

Fundamento.- Hemos procedido a sustituir la alusion actual a
los bienes, pues no se trata de la particién (o suspension de la
particion) de los bienes, sino de todo o parte del patrimonio he-
reditario, el mismo que comprende tanto a bienes como a otros
derechos, créditos y deudas.

Articulo 858.-
Articulo 859.—

Articulo 860.-
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Articulo 861.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El principio contenido en este numeral, si bien
implica una buena intencion, no es certero, en la medida que la
divisién y particién de la masa o patrimonio hereditario debera
efectuarse teniendo en cuenta el resultado de apreciar —en su
conjunto- los bienes, derechos, créditos y deudas.

Articulo 862.-

Articulo 863.- Este articulo podria ser derogado.

Fundamento.- El mismo que sustenta nuestra derogatoria del
articulo 861.

Articulo 864.-
Articulo 865.—

Articulo 866.- «Vencido el heredero en un proceso sobre los
bienes que se le adjudicaron, tendra derecho de
solicitar a sus coherederos. en forma proporcio-

nal, los pagos gue corresponden de conformidad
con el articulo 1495. Si alguno resulta insolvente.
la responsabilidad la asumen los solventes y el
gque la pide.»

Fundamento.- La modificacién y su fundamento no nos corres-
ponden. Pertenecen al Doctor Augusto Ferrero Costa''®®, con
cuyo sustento —que transcribimos a continuacién- estamos ple-
namente de acuerdo:

«Es principio reconocido que cuando el adquirente de un

bien pierde la propiedad del mismo, en forma total o par-
cial, por un derecho de un tercero anterior a la transferen-

(186) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 52 a 54.
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cia, en virtud de una resolucién judicial, el transferente
esta obligado a responder por la eviccion.

Por ello, en el subcapitulo de los derechos y obligaciones de
los copropietarios en el Libro de los Derechos Reales, el ar-
ticulo 982 establece la responsabilidad mancomunada de
los propietarios, al declarar que estan reciprocamente obli-
gados al saneamiento en caso de eviccién, en proporcion a
la parte de cada uno. Quiere decir que no tienen responsa-
bilidad solidaria frente al adquirente si enajenan el bien,
respondiendo en todo caso proporcionalmente. Este articulo
corrige la equivocada redaccion del articulo 921 del Cédigo
derogado, que declaraba que los condéminos estaban reci-
procamente obligados a la eviccién y saneamiento, en pro--
porcion a la parte de cada uno.

Es en base a este principio que el articulo 866 dice a la le-
tra: ‘Vencido el heredero en un juicio sobre los bienes que
se le adjudicaron, sus coherederos le indemnizaran, a
prorrata, el valor que ellos tenian al momento de la evic-
ciéon. Si alguno resulta insolvente, la responsabilidad la
asumen los solventes y el que la pide’. Es decir, el heredero
propietario puede repetir contra cada coheredero proporcio-
nalmente, para que respondan por el valor de los bienes al
momento de la pérdida del mismo. Si uno resulta
insolvente, la indemnizacién que a éste le correspondia sera
repartida proporcionalmente entre los demas, incluido el
adjudicatario perjudicado.

En nuestra opinién, esta disposicién adolece de dos defec-
tos. En primer lugar, se refiere inicamente a la indemniza-
cién, cuando ésta es solo uno de los siete conceptos -y el
ultimo- que el adquirente puede pedirle al transferente en
virtud del saneamiento, conforme lo dispone el articulo
1495; y solamente en el caso de que el transferente haya
incurrido en dolo o culpa al celebrar el contrato. Los otros
son el valor del bien al momento de la eviccién, teniendo en
cuenta la finalidad para la que fue adquirido; los intereses
legales desde que se produce la eviccidon; los frutos
devengados por el bien durante el tiempo que lo posey6 de
buena fe o su valor, si fue obligado a devolverlos con el
mismo bien; las costas del juicio de eviccion, en caso de ha-
ber sido obligado a pagarlas; los tributos y gastos del con-
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trato que hayan sido de cargo del adquirente; y las mejoras
hechas de buena fe por el adquirente, no abonadas por el
evincente. Asi, podra apreciarse que en el caso de la parti-
cién sucesoria a que se refiere el articulo 866 citado, lo que
procede es que el transferente entregue al adquirente el va-
lor del bien y los demas conceptos senalados; mas no asi
una indemnizacion. Indudablemente, el término ‘indemniza-
ran’ ha sido usado impropiamente por el legislador en lugar
de la voz ‘pagaran’ o ‘entregaran’.

En segundo lugar, aunque la disposiciéon no lo dice, debe
interpretarse que el heredero vencido puede exigir a sus co-
herederos el saneamiento, a prorrata, con exclusién de su
parte, y no la totalidad. Por ejemplo, si la particion se hizo
sobre 100 y eran cinco herederos con igual derecho y cinco
bienes de igual valor, cada uno recibié un bien por valor de
20. Si uno pierde el bien, los otros cuatro deberan compen-
sarlo no por el valor de 20, que seria la totalidad, sino soélo
por 16; es decir, descontando del pago la parte del heredero
vencido, pues la pérdida del bien implica una disminucion
de la masa hereditaria, que debe afectar a todos por igual.
De esta manera cada uno recibe igual valor; en el ejemplo,
16. De otra forma, si el saneamiento se entendiera por el
total, el afectado recibiria 20, o sea toda su cuota heredita-
ria, y los demas verian reducida la suya a 15. La norma co-
mentada yerra al no aclarar tan importante asunto. Dice
sblo, a continuacién, que el heredero vencido también asu-
me la responsabilidad del insolvente, junto con los demas.
Pero no solamente participa en la parte del saneamiento
que no puede cubrir el insolvente, sino también en la pro-
porcion en que ha participado él mismo en la particiéon, por
el pago que le toca recibir. El error de técnica de redacciéon
viene del articulo 793 del Codigo anterior, del cual es trans-
cripcion literal.

Si el bien se pierde en juicio por causa expresamente ex-
cluida de la particion, o posterior a ésta o por culpa exclu-
siva del heredero, no hay saneamiento por eviccién (articulo
867); y, en consecuencia, el heredero propietario no recibira
compensacién alguna.

Consideramos importante tomar en cuenta estos aspectos
en la forma que estan recogidos en el articulo planteado.»
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Articulo 867.—-

Articulo 868.-

TITULO III
Cargas y deudas de la herencia

CAPITULO PRIMERO
Cargas

Articulo 869.— «Son de cargo de la masa hereditaria:

1. Los gastos del funeral y, en su caso, los de in-
cineracion, que se pagan preferentemente.

2. La retribucién de los albaceas, los honorarios

de los abogados y los gastos judiciales en que
fuese necesario incurrir con respecto a la suce-

sién.»

Fundamento.- La idea de modificar el inciso 2 del articulo 869
del Codigo Civil no nos pertenece. Corresponde al Doctor
Augusto Ferrero Costa!’®”, pero la misma es compartida plena-
mente por nosotros y se basa en los argumentos que reproduci-
mos a continuacion:

«El concepto de los gastos provenientes de la ultima enfer-
medad del causante como carga de la herencia -a que se
contrae el inciso 2 del texto actual de este articulo-, rompe
el esquema de que sélo las obligaciones posteriores a la
muerte constituyen las cargas, siendo nuevo en nuestro
ordenamiento. Y en realidad, deberia haber sido considera-
do como deuda; es mas, como obligaciéon de la sociedad de
gananciales, en vista de que el articulo 316, inciso 1, expre-
sa que es de cargo de ésta el sostenimiento de la familia.

(187) FERRERO COSTA, Augusto. Op. cit., Paginas 55 a 57.
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Este error conceptual puede provenir de la legislacion chile-
na posterior al Cédigo Civil, pues las Leyes 5427 y 1627
consideran entre las bajas generales de la herencia a los
gastos de ultima enfermedad. En relaciéon a este concepto,
el profesor Somarriva se inclina por la norma primigenia del
Cédigo, que no consideraba como tales a estos gastos, ex-
presando que en el fondo éstos no son sino deudas heredi-
tarias, a diferencia de los gastos de entierro, que se produ-
cen una vez fallecido el causante. El Anteproyecto Lanatta
constrenia este enunciado a un periodo cierto, refiriéndose
a la enfermedad hasta por seis meses anteriores al falleci-
miento, lapso que eliminé la Comisién Revisora.

Debe observarse que el Cédigo no distingue entre gastos
efectuados y pendientes a la fecha del fallecimiento del cau-
sante, por lo que debemos entender que se refiere a ambos.
Esto complica mas la figura, pues se trata de deducir como
carga de la herencia un concepto que no se encuentra en
ella: los gastos realizados. Para que la deduccion sea posi-
ble, tenemos que agregarla antes idealmente a la masa,
para después hacer la imputacién del cargo como corres-
ponde. Es decir, afectara la herencia después de deducidos
los gananciales del cényuge supérstite.

Ademas, llama la atenciéon que se haya eliminado el plazo
prudencial de seis meses que, en todo caso, establecio el
Anteproyecto Lanatta, pues al no existir éste, la ultima en-
fermedad puede tener una duracién de veinte anos, en cuyo
caso los gastos incurridos en ella pueden superar amplia-
mente el patrimonio del causante al momento de su falleci-
miento.

Por todas estas razones, pensamos que esta carga debe ser
eliminada de nuestro ordenamiento, debiendo constituir
una deuda de la sociedad conyugal.

Respecto al inciso 3 —gastos de administracién-, considera-
mos que es un enunciado demasiado lato. No especifica a
qué administraciéon se refiere. Mas apropiada nos parece la
redaccién empleada por Lanatta en su Anteproyecto, remi-
tiéndose a la retribucién de los albaceas, los honorarios de
los abogados y los gastos judiciales en que fuere necesario
incurrir con respecto a la sucesion. Al respecto, los honora-
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rios de los abogados pueden considerarse como cargas de la
herencia siempre que sean en interés de todos los herede-
ros o haya manifestacién expresa de éstos respecto a la ac-
tuacion de aquéllos; no asi si se trata de trabajos realizados
en interés de un heredero determinado.

Atendiendo a estos conceptos es que hemos planteado la
modificacion del articulo.»

Respecto a la critica al inciso 2 del articulo bajo comenta-
rio, el Doctor Guillermo Lohmann Luca de Tena coincide con las
palabras del Doctor Ferrero, al afirmar que nuestro Cédigo tam-
bién ha catalogado a los gastos de ultima enfermedad del cau-
sante como carga de la herencia, pero eso constituye un grave
error, porque tales asuntos corresponden a obligaciones contrai-
das en vida del causante y precisamente en su favor, pero here-
dadas por sus sucesores porque no han sido pagadas antes de
la muerte.

Articulo 870.-
CAPITULO SEGUNDO
Deudas
Articulo 871.-
Articulo 872.-
Articulo 873.-
Articulo 874.-

Articulo 875.-
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Articulo 876.-
Articulo 877.-
Articulo 878.-

Articulo 879.- «El legatario no esta obligado a pagar las deudas
de la herencia, salvo disposiciéon contraria del

testador o si las porciones de los herederos no
bastaren para ello. De no encontrarse en el Gltimo

de los supuestos mencionados, si el legatario hu-
biera pagado alguna deuda debidamente acredita-

da y que grave especificamente el bien legado, de-
bera resarcirsele por los herederos lo que hubiere
pagado.»

Fundamento.— Quien advirtié la deficiencia del articulo 879 del
Cédigo Civil fue el Doctor Guillermo Lohmann#9,

El citado profesor anota que tanto los articulos 760 y 761,
como el que estamos comentando, se orientan a afirmar que el
legatario responde por las obligaciones del causante en la medi-
da que asi éste lo haya dispuesto o que el legatario haya acepta-
do la obligacion.

Agrega Lohmann que no es aceptable este planteamiento,
puesto que un testador que carezca de herederos forzosos, po-
dria distribuir todo su activo en legados, y que los legatarios se
nieguen a pagar a los acreedores del causante, dejandoles sin
posibilidad de cobro, argumentando que ellos no heredan deu-
das, sino s6lo bienes singulares. Si esto fuera asi, los acreedores
quedarian desamparados.

Anota el citado catedratico, en posicién que compartimos
plenamente, que los unicos articulos que defienden, por decirlo
de esa manera, los intereses de los acreedores, son el 790 y el
875; lo cual, de cualquier modo resulta insuficiente. Entonces

(188) LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. cit.. Tomo I, Pagina 99.
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es necesario preguntarse cual debe ser el orden de pago de las
obligaciones y cargas que afectan a la masa hereditaria. Eso es
lo que precisamente propone Lohmann. El primer y prioritario
lugar le corresponde a los herederos no legatarios, quienes al
sustituirse en la posicion de su causante, pasan a ser deudores,
con el privilegio de que la deuda debe pagarse preferentemente
con cargo al activo de la herencia.

En segundo lugar, de acuerdo al articulo 770, responderan
con su legado, los coherederos que al mismo tiempo sean lega-
tarios.

Por ultimo, si quedaran acreedores impagos, sea porque el
activo no legado no alcanz6 a cubrir el pasivo, sea porque los
herederos son insolventes, los legatarios comunes responderan
mancomunadamente a prorrata por las obligaciones, pero sélo
hasta por el valor de los respectivos legados, y por tanto nunca
podria ser el caso del heredero.

Por todo ello es que el heredero responde por las obligacio-
nes de la masa hereditaria, pero ocasionalmente también res-
ponden los legatarios en los casos que han quedado expuestos.

Por nuestra parte, hemos preferido optar por una
modificatoria del numeral 879, bajo comentario, pero que no re-
presente entrar a detalles, ya que consideramos que la ley no
debe dedicarse a la casuistica. Si establecemos claramente que
existe la excepcién a la regla de que los legatarios nunca res-
ponden por las deudas de la herencia.

Articulo 880.-
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