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TENTACIONES ACADEMICAS 2
Analisis del Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Civil peruano

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En el mes de agosto del 2019 fue publicado el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
peruano, elaborado por el «Grupo de Trabajo de revision y mejora del Codigon, creado
por Resolucion Ministerial n.° 0300-2016-JUS (en adelante, el grupo de trabajo o la
comision).

Llama la atencién que los trabajos de la comision, si bien —a decir del propio
grupo de trabajo— tuvieron lugar entre octubre del 2016 y marzo del 2019, hayan
presentado en la practica, dos etapas en la culminacién de sus labores.

Una de ellas, terminé con la presentacion al Ministerio de Justicia,
aproximadamente a inicios de julio del 2018, de una primera versiéon del anteproyecto,
que algunos miembros de la Comision se encargaron de decir que era preliminar, y que,
incluso, llegaron a manifestar que no debia ser objeto de analisis o criticas, en la medida
de que tenfa sélo esa condicion.

Hace algunos meses fue publicada una segunda versién del anteproyecto, en la
que el propio grupo de trabajo sefialaba haber culminado sus labores y deslindaba
cualquier responsabilidad con ulteriores modificaciones que se hicieran al mismo por
parte del Ministerio de Justicia.!

Entonces, habiendo quedado firme el referido anteproyecto, resulta necesario
su estudio por parte de la comunidad juridica en su conjunto.

Debo precisar que las consideraciones que vamos a verter, se refieren unica y
exclusivamente a las propuestas contenidas en el anteproyecto, por lo que las mismas
sélo tienen un contenido académico, y de ninguna manera las criticas o comentarios que
formulamos se extienden a los miembros del grupo de trabajo que elaboré dicho
anteproyecto, integrada por apreciados colegas.

Por lo demis, resulta necesatio precisar que si bien el referido grupo convocé a
varias decenas de profesores de derecho para consultar los diferentes temas que eran
abordados, entiendo que la labor de estos profesores se ha circunscrito a campos muy
concretos y especificos de sus especialidades, y que, no necesariamente, han hecho suyo
el anteproyecto de reforma, el mismo que, se entiende, corresponde, dada la designacién
del propio Ministerio de Justicia, en exclusiva a los seis miembros del grupo de trabajo.

Debo decir también que ha llamado mi atencién el hecho de que la autoria de

las exposiciones de motivos de los diversos articulos, no necesariamente ha
correspondido a los miembros del grupo de trabajo, sino a algunos profesores que

! Entendemos que, oficialmente, las sesiones de la comision tuvieron lugar hasta el 2 de julio de 2018, pero en
la portada del anteproyecto se indica «octubre 2016-marzo 2019», por lo que —debemos entender— la
comisién sigui6 realizando trabajos hasta matzo de este aflo, lo que también se aprecia en la evolucién de
diversos articulos desde la primera version que se publicé del anteproyecto, en julio del 2018.
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cumplieron la labor de secretarios técnicos de la comision.

Tal hecho me parece una incongruencia formal, pero, sobre todo, de fondo,
pues la exposicion de motivos debe ser, por definicion, elaborada por quienes redactan
o conciben la norma o, como ocurre en este caso, el anteproyecto normativo que se
propone, y no por terceros. Esa incongruencia se pone de relieve en varios extremos de
la referida exposicién de motivos, como veremos mas adelante.

Debo subrayar que el anteproyecto sobre el que verteremos comentarios, sélo
ha respetado en el orden formal el encargo de proponer enmiendas al Cédigo Civil, pues
no me cabe duda de que cuando se plantea modificar, adicionar o derogar varios cientos
de articulos de un cuerpo normativo de poco mas de dos mil articulos, se esta ante un
planteamiento modificatorio muy voluminoso, en donde la linea divisoria entre la
modificacién y una nueva codificacion, resulta muy tenue.

Ademas, debo recordar que no he compartido ni comparto la perspectiva de
una modificacion integral del Cédigo Civil peruano.

Me he opuesto a ésta de manera firme e invariable desde hace mas de treinta
afios, en que empecé a expresar en privado y luego en publico, mi punto de vista sobre
el particular.

Creo que las sucesivas comisiones que se han constituido, tanto con caracter
informal como formal, en este dltimo caso, desde el Ministerio de Justicia, no han
respondido a una necesidad real de reforma del cuerpo normativo de 1984, sino,
fundamentalmente, al interés —legitimo, por cierto, pero que no comparto en
absoluto— de diversos profesores, de promover la constitucion de estas comisiones, y
determinadas convocatorias 0 nombtramientos.

Creo —y lo he dicho en innumerables foros— que el Codigo Civil de 1984, no
requiere de una reforma integral y de fondo; y, en todo caso, si la necesitara, ella no
deberfa transitar por el camino por el cual ha discurrido cuanta comision ha sido creada
en las ultimas tres décadas, sin exceptuar a aquélla que ha elaborado este anteproyecto.

Sobre el particular, remito al lector a cinco obras que resultan fundamentales
para entender este proceso, todas ellas de mi autorfa.

La primera titulada Tentaciones académicas. La reforma del Codigo Civil pernano de 1984
(dos tomos y anexo legislativo), publicada en junio de 1998.2

La segunda titulada N7 urgente, ni necesario; mds bien defectuoso,® la misma que escribi
con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain, comentando un anteproyecto del afio

2005.

La tercera titulada Por gué no se debe reformar el Codigo Civil* escrita también con la
colaboracién de Verénica Rosas Berastain, comentando otro anteproyecto, en este caso,
del afio 2006; y las dos ediciones del libro La #eoria de los actos propios, obra escrita en

2 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La reforma del Codigo Civil pernano de 1984. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1998, tomos 1y 1I y anexo legislativo.

3 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la patticipacién de Verénica Rosas Berastain. Lima: Palestra Editores, 2005.
4 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracion de Verdnica Rosas Berastain. Lima-Navarra: Palestra Editores
y Catedra Garrigues Universidad de Navarra, 2006.
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coautorfa con Rita Sabroso Minaya, y publicada en el afio 2006 (primera edicién)® y en el
afio 2017 (segunda edicién).®

Ademis, remito al lector a innumerables articulos escritos sobre la materia, y a
diversas conferencias —que se pueden consultar en Internet—, que he pronunciado
sobre el particular.

Tanto he escrito y hablado sobre este tema, que, en cierta forma, me resulta
tedioso volver a tratar sobre él, pero entiendo que los afanes de reforma seran infinitos
y, mas alla de sus protagonistas, la idea central de todos ellos puede resumirse en la
vocacion de tratar de que el Codigo Civil se constituya en algo asi como un libro de
derecho que deberfa completarse con aquellas doctrinas que no recoge o aquellos
conceptos sobre los que no trata.

Si bien creo que los cédigos deben ensefiar, de ninguna manera creo que los
cédigos civiles deban tener vocacion de manuales de derecho.

Los codigos son armazones o esqueletos juridicos que permiten conocer
normas cuyo contenido debe ser lo mas sintético y concreto posible, dado que el
desarrollo ulterior, debera ser proporcionado por la doctrina que lo comente y por la
jurisprudencia que lo aplique.

El Cédigo Civil no puede tornarse en un ensayo juridico ni en un libro, pues
dejarfa de ser un Coédigo para transformarse en otra cosa; y este anteproyecto no escapa
de la linea que siguieron sus predecesores, en el sentido de tratar de regulatlo todo, incluso
aquello que resulta innecesario regular.

Por lo demas, en todos estos afios de vigencia del cédigo nacional, no se ha
apreciado un verdadero movimiento juridico a favor de la reforma de este cuerpo
normativo; y si se ha tratado acerca del tema, ello ha sido siempre proponiendo la
modificacién de preceptos puntuales en el Codigo, el que ha venido siendo el método
seguido en el Perd para modificar el Codigo de 1984, excepciones hechas, ditfa yo, por
cuatro casos concretos: por la primera Ley de Arbitraje de 1992, que derogé el titulo
relativo a la clausula compromisoria y el compromiso arbitral; el Codigo Procesal Civil
de 1993, que modific6 una serie de preceptos de contenido procesal del Cédigo Civil,
ademas de normas puntuales, como fue el caso de la resolucién contractual, y todos los
articulos relativos al pago por consignacion; la primera Ley de la garantfa mobiliaria del
afio 2006, que derogé casi todas las normas relativas a la prenda; y la Ley que reconoce y
regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad del afio 2018 (en adelante,
Ley de las personas con discapacidad o expresiones similares), que modificé una serie de
preceptos de la capacidad de las personas (norma legal cuya existencia —por lo demas—
ha ignorado el grupo de trabajo).

Creo, en sintesis, que los procesos de elaboracion de proyectos de reforma al

Codigo Civil, han respondido y responden, fundamentalmente, a las irrefrenables
tentaciones académicas de varios de mis colegas catedraticos de las facultades de derecho,

> CASTILLO FREYRE Mario y Rita SABROSO MINAYA. La #eoria de los actos propios. Lima: Palestra Editores, 2006.
¢ CASTILLO FREYRE Matio y Rita SABROSO MINAYA. La feoria de los actos propios. Doctrina y Jurisprudencia. Lima:
Instituto Pacifico, 2017.
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que tienen la vocacion de ver convertidas en articulos del cédigo, sus mas preciadas
doctrinas; pero es obvio que el cédigo no puede terminar siendo un anexo, resumen o
continuacién del cuaderno de los alumnos de un profesor.

Eisa no es la finalidad de un cuerpo normativo de la importancia de un cédigo
civil.

Debo decir también que la reforma de un codigo civil, deberia encontrarse
estructurada bajo parametros tedricos o conceptuales que merecen estar expresados en
la presentacion del proyecto o en algunas consideraciones generales de la exposicion de
motivos de aquello que se propone modificar.

Lo que estamos diciendo es que una propuesta de esta envergadura deberfa
tener una explicacién concreta, ademads de racional, acerca de cudles son los objetivos,
parametros y doctrinas generales que la inspiran; y eso no se aprecia del anteproyecto del
2019, el mismo que pareciera tener un objetivo aislado por cada norma que se propone
modificar.

2. ALGUNAS CUESTIONES FORMALES SOBRE EL ANTEPROYECTO
2.1 Su exposicion de motivos

Se entiende que la exposicion de motivos de un proyecto de cuerpo normativo consiste
en que los autores del mismo expongan las razones que los llevan a proponer tales
modificaciones legislativas.

La importancia de la exposicion de motivos es muy alta, pues su lectura debe
conducir al medio juridico a entender por qué es importante reformar los cientos de
articulos que el anteproyecto del 2019 propone para el Cédigo Civil de 1984.

Ya hemos observado, como un tema de fondo, el que resulta una incoherencia
que los autores de la exposicién de motivos no coinciden con quienes han elaborado las
normas propuestas. No vamos a volver sobre esto.

Pero lo que si corresponde subrayar es que esta falta de concordancia determina
que, en algunos casos, la exposicién de motivos sélo sea una cuestién de orden formal,
pues los textos de la misma se limitan a reproducir o a refrasear con otras palabras los
articulos que se propone modificar del cédigo, es decir, no se exponen las razones que
llevan a tales propuestas. Hay libros completos en los cuales, incluso, no se expone razén
alguna, lo que constituye una grave omision del grupo de trabajo.

No obstante esta carencia, en el andlisis que hemos hecho del proyecto, hemos
tratado de ir mas alla, tratando de entender las razones de las propuestas de modificacion,
naturalmente, hasta donde ello nos ha sido posible, ya que tampoco se trata de un juego
de adivinanzas.

En algunos casos —y asf lo dejamos sentado— la exposicién de motivos de los
articulos llega a comentar aspectos que no se proponen, como si en realidad se tratara de
planteamientos modificatorios; ademds, claro esta, de las enormes omisiones en que nada
se dice sobre aquello que se estd proponiendo.

2.2, Los textos del Codigo Civil

Como ya ha sido sefialado, en muchos casos la comision parte de analizar textos del
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Codigo Civil que ya han sido modificados o derogados con varios meses de antelacion al
fin de las labores del grupo de trabajo.

Este tema no es aceptable en un trabajo de caracter oficial, mas aun si se trata
de una comisién designada por el propio Ministerio de Justicia, cuyos medios
informaticos sobre la actualizacién de normas (SPIJ), estan al alcance de todos.

En ese sentido, no es posible que los lectores tengamos que ver multiples casos
de articulos que se propone derogar y ya estan derogados, o que se propone modificar
sobre la base de normas ya modificadas y por conceptos ya superados en la legislacion
vigente.

2.3. La transcripcion de los textos del Codigo Civil

Mas alla de la necesidad de haber verificado los textos en vigencia, pensamos que la
comisién debi6 haber tenido mas cuidado en la transcripcién de los textos del Cédigo
Civil que proponia, sobre cuya base venia trabajando, pues en muchos casos se ha
cometido errores en dicha transcripcion.

2.4. El texto de los articulos propuestos

Los lectores de nuestro libro podran apreciar que cuando transcribimos los articulos
propuestos por la comision, sefialamos en diversos extremos de los mismos, la expresion
«(sic)», lo que denota que en el texto propuesto por la comision, existen errores de diversa
naturaleza, algunos de los cuales (no todos, lamentablemente) hemos podido detectar.

Casos en que colocamos una palabra que no corresponde; otros supuestos en
los cuales la palabra se escribe equivocadamente; otros en los cuales, o se ha omitido el
uso de signos de puntuacion necesarios o se ha abusado del uso de los mismos; ademas
de otros casos en los cuales hay minisculas cuando debe haber mayusculas (y viceversa);
o, simplemente, se trata de expresiones que no se entienden adecuadamente, porque, tal
vez, o se encuentran mal redactadas o les falta alguna palabra.

En este sentido, debemos resaltar algunos casos en los cuales a los articulos
propuestos no se les ha colocado un punto final. Asi también, hay otros casos en los
cuales las sumillas incluidas dentro de los articulos planteados, tienen punto final y otros
no lo tienen.

Consideramos que el trabajo de una comisién de reforma legislativa de tanta
importancia como la de un Cédigo Civil, debe cuidar en extremo estos aspectos de su
trabajo, pues esta proponiendo que tales normas, las que, independientemente de su
contenido, tienen factura formal defectuosa, puedan ser aprobadas legislativamente.

2.5, El orden de los articulos
Debemos advertir a nuestros lectores que los comentarios al anteproyecto del 2019, los
estamos haciendo respetando el orden seguido por la comision, el mismo que, si bien es

mayoritariamente cortelativo, en no pocos casos deja de setlo, en tanto que la numeracién
retrocede o avanza de manera notoria.

En estos casos, el lector debe saber que no se trata de errores nuestros, sino de
la comision.

2.6. Los pronombres demostrativos y adverbios
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Como sabemos, desde hace varios afios existi6 la recomendacion, transformada luego en
disposicién de la Real Academia Espafiola, de quitar la tilde a todos los pronombres
demostrativos (éste, ésta, éstos, aquél, etc.) y al adverbio «sdlow.

Ya es de uso generalizado el empleo de los pronombres demostrativos y del
referido adverbio sin tilde.

En lo personal, me resisto a dejar de tildar estas palabras, en los casos en los
que correspondia hacerlo de manera obligatoria, pues estimo que se trata de un uso mas
elegante y claro del lenguaje.

No obstante, estoy en absoluta minoria y a la vez contraviniendo las
disposiciones de la Real Academia Espafiola, es evidente que respeto —aunque no
comparto— el uso oficial y mayoritario del tema en la actualidad.

Pero lo que no resulta admisible es el uso hibrido de las tildes en los pronombres
demostrativos y en el adverbio «solo». Vale decir, el seguitlos tildando en algunos casos
en que correspondia hacerlo y no tildatlos en otros casos en que también correspondia
hacerlo de acuerdo a la regla anterior de la Academia.

Digo esto, pues existen multiples articulos del anteproyecto, en los cuales la
comisién tilda y también deja de tildar los referidos pronombres demostrativos y
adverbio, contradiciendo la citada regla anterior de la lengua espafiola.

En otras palabras, o la comision se acogia a la regla recomendada actualmente
por la Real Academia o no se acogfa a ella, pero no podia hacer un uso hibrido de la tilde
en los pronombres demostrativos y adverbio (este, esta, estos, aquel, solo, etc.).

Y esto es lo que, lamentablemente, ha ocurrido, no sélo en los articulos
propuestos, sino en las exposiciones de motivos de los mismos.

2.7. cArticulos seguidos o paralelos?

La comisién ha procedido a desarrollar su trabajo, colocando en primer lugar, el texto
del articulo en vigencia del Cédigo Civil, pero siempre ha consignado sumillas para estos
articulos, olvidando que la inmensa mayorfa de articulos del Cédigo, no han sufrido
modificaciones y, cuando las sufrieron, algunos no fueron modificados introduciéndoles
una sumilla, en tanto otros si.

En ese sentido, creo que la comisién debio respetar esta situacion, que responde
a la estricta verdad legislativa.

Nosotros hemos desarrollado este andlisis ubicando los textos de los articulos
en paralelo.

En la columna de la izquierda, el lector apreciara el articulo en vigencia, tomado
del SPIJ, actualizado al miércoles 25 de diciembre de 2019, en tanto que en la columna
de la derecha hemos transcrito fidedignamente la propuesta de modificatoria elaborada
por la comisién.

Los textos del SPIJ, sin embargo, en algunos casos (muy pocos) contienen
errores, y cuando los hemos podido advertir, los hemos corregido. Pido disculpas a los
lectores si es que se me hubiese pasado algunos y también por algin otro error en que
pueda haber incurrido en esta obra, a pesar de haber buscado que la edicion sea lo mas
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cuidada posible, precisamente, en respeto de los lectores.

Creo, por otra parte, que el colocar los articulos (actual y propuesto) en paralelo,
ayuda a comparar de mejor manera las variaciones que son objeto de la propuesta de la
comision.

2.8. Libros, secciones, titulos, capitulos, subcapitulos
La comisién, en el anteproyecto publicado, ha procedido a indicar las divisiones del
Codigo Civil por libros, indicando en algunos casos, fragmentaciones menores, en tanto
se consideraban que ellas eran relevantes. Esto nos parece bien.

En lo personal, nos hemos permitido incluir todas las subdivisiones del Codigo

Civil para evitar confusiones.

3. CONCLUSION

Luego de analizar minuciosamente el anteproyecto del 2019, debo decir que estoy
mayoritariamente en contra de las propuestas que se formulan, por considerar que la
mayotia de ellas son innecesarias o fruto de tentaciones académicas que debieron ser
vencidas por sus autores.

No obstante, existe un grupo minoritario de normas propuestas con cuyo
sentido coincido y asi lo expreso oportunamente; al igual que otras en donde no hay
mucho que decir, pues ellas responden a adecuaciones normativas con respecto a otras
leyes, que imponian la actualizacioén formal de algunos preceptos del Codigo Civil.

Por lo demas, creo que se trata de un anteproyecto de reforma prescindible y
que, de manera alguna, responde a una imperiosa necesidad del medio juridico nacional.

Tal como lo vengo haciendo en privado desde los afios ochenta y en publico
desde los noventa, en conferencias, articulos y libros, no podtia en esta ocasién, como
civilista, guardar silencio sobre un proyecto que plantea modificar cientos de articulos del
Cédigo Civil.

En estos temas, el intercambio de ideas; es decir, el debate, resulta indispensable.

Lima, diciembre del 2019

4. MIS OPINIONES PUNTUALES SOBRE EL ANTEPROYECTO DEL 2019

Titulo preliminar
Articulo 11

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atrticulo 11.- Ta ley no ampara el ejercicio ni la | Articulo II.- Buena fe
omisién abusivos de un derecho. Al demandar
indemnizacién u otra pretensién, el interesado
puede solicitar las medidas cautelares apropiadas
para evitar o suptimir provisionalmente el abuso.

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

El actual articulo II del Cédigo Civil constituye ya una norma modificada, pues
la misma entré en vigencia por el Cédigo Procesal Civil de 1993.

El texto original era muy simple y decia que: «la ley no ampara el abuso del
derechon.
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La norma del afio 1993 agregd de manera absolutamente indtil el que: «la ley no
ampara el ejercicio ni la omision abusivos de los derechosy», lo que en el fondo dice
exactamente lo mismo que el articulo de 1984.

Adicionalmente, agregé lo relativo a la posibilidad de solicitar medidas
cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso.

Esta norma hoy se plantea que sea sustituida por un articulo que se refiera
exclusivamente a la buena fe, en tanto que lo relativo al abuso del derecho, pasarfa a
constituir el articulo II-A, razén por la cual abordaré este tema posteriormente.

El articulo propuesto sefiala que: «los derechos se ejercen y los deberes se
cumplen conforme a la buena fe», propuesta que es seguida de una exposicién de motivos
en la que se sefala que el grupo de trabajo pretende con esta norma el que se interprete
que la invocacién de la buena fe por los ciudadanos a favor de una correcta y limpia
aplicacion del derecho, tenga un respaldo normativo expreso.

Esta propuesta no es nueva, pues ya se plante en ocasiones anteriores el regular
la buena fe en el Titulo Preliminar. Asf también, me correspondié criticar en su momento
tal iniciativa.

En ese sentido, no deja de llamarme la atencién el hecho de que se insista en
regular de manera expresa el principio de la buena fe en el Titulo Preliminar.

No digo esto por el hecho de que no crea que la buena fe debe inspirar el
derecho en general, y el cumplimiento de los deberes juridicos y obligaciones. Lo que
ocurre es que nunca he leido algin articulo o libro de derecho que parta del entendido
contrario, vale decir, de considerar que la mala fe pueda guiar, bajo el amparo del derecho,
las conductas de las personas.

Dentro de tal orden de ideas, siendo obvia la solucién, carece de la menor
importancia el regularla normativamente, pues se trata de un tema que nadie discute.

Hasta hoy no he visto escrito alguno de un litigante en el que sefiale al juez o al
arbitro que debe amparar sus posiciones o tesis, ya que ha seguido una conducta de mala
fe.

Ello resultaria verdaderamente exdtico.

En ese sentido, la propuesta del nuevo articulo II, no es otra cosa que una
tentacion académica inutil.

Articulo I1-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo TI-A.- Abuso del derecho

1. La ley no ampara el ejercicio ni la omisiéon
abusivos de derechos.

2. Frente a la amenaza o materializacién de un acto
abusivo, el afectado podrda reclamar la
indemnizacién del dafio ocasionado, la
inhibicién, cese o remocién de la conducta, la
nulidad o la ineficacia del acto. Es posible ejercer
simultineamente los remedios previstos en este
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numeral, segun corresponda.

Luego, tenemos el articulo II-A, referido al abuso del derecho, el mismo que
subdivide, en dos incisos, los temas abordados por el actual articulo II.

En el primero, se limita a decir que la ley no ampara el ejercicio ni la omisién
abusivos de derechos; y, en el segundo, precisa los derechos indemnizatorios, de
inhibicion, cese o remocién de la conducta, ademas de la nulidad o ineficacia del acto.

En verdad, ya con la ampliada redaccién del actual articulo 11, creo que resultaba
suficiente, pero asi no lo ha considerado el grupo de trabajo, pues se ha estimado
necesatio puntualizar una serie de derechos que corresponden al afectado, quien gozarfa
de ellos, no sélo por el inciso 2 del propuesto articulo II-A, sino por la normativa general,
tanto civil (donde se regula la indemnizacion, la nulidad y la ineficacia), como procesal
(donde se regula las pretensiones relativas al cese o remocion de la conducta ilicita).

Por ultimo, es evidente también en el ultimo extremo propuesto del inciso 2 del
articulo II-A, que los remedios ahf sefialados pueden ejercerse de manera simultanea. No
habia necesidad de decitlo.

Articulo 11-B

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo I1-B.- Fraude a la ley

Se incurre en fraude a la ley cuando se celebra un acto
que pretende eludir la aplicacion de una norma
imperativa amparandose en otra norma dictada con
finalidad diferente. El acto es nulo salvo disposicién
legal distinta y no impedird la debida aplicacién de la
norma cuyo cumplimiento se hubiere tratado de
eludir.

Siguiendo la linea de pretender incluir conceptos o definiciones en el Cédigo, el
anteproyecto plantea integrar a este cuerpo normativo el articulo 1I-B, donde se define al
fraude a la ley y se le sanciona con nulidad.

Sobre el particular, hay que decir, en primer término, que no resulta
indispensable la regulacién del fraude a la ley, tal como lo dijimos al comentar algin otro
proyecto de reforma del Cédigo Civil.

Ello, en tanto el acto que se celebre con fraude a la ley, serd evidentemente nulo
por lo dispuesto en el actual articulo 219 del Cédigo, dado que tiene fin ilicito (inciso 4).

Por lo demis, no entendemos por qué la norma establece que el acto celebrado
con fraude a la ley es nulo, «salvo disposicion legal distinta». Decimos esto, habida cuenta
de que no imaginamos un caso en el cual se pueda amparar a través de una norma legal
expresa, un caso de fraude a la ley. Ello serfa aberrante.

Libro 1

Derechos de las personas

Seccién primera

Personas naturales
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Titulo IT
Derechos de la persona
Articulo 1-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1-A.- Tutela del embrién. Manipulacion

genética

1. Los embriones, sus células, tejidos u 6rganos no
podran ser cedidos, manipulados o destruidos.
Esta permitida la disposicion para trasplantes de
organos y de tejidos de embriones muertos.

2. La fecundacion de o6vulos humanos puede
efectuarse solo para la procreacion.

3. Estd permitida la manipulacién genética
exclusivamente para fines terapéuticos.

El inciso 1 del articulo 1-A, propuesto por el anteproyecto prohibe la cesion,
manipulacién o destruccién de embriones, sus células, tejidos u érganos, ampliando la
proteccion del embrion. Esta disposicién nos parecetia, en principio, correcta, en la
medida de que amplia la proteccién de la vida, pero ella presenta algunas dificultades
tedricas y practicas.

El inciso 1 contiene un grave error, ya que su segunda parte ha sido muy mal
redactada, cuando dice: «esta permitida la disposicion para trasplantes de 6rganos y de
tejidos de embriones muertosy.

Es obvio que lo que ha querido decir este parrafo —pero no lo ha dicho—, es
que esta permitida la disposicion de células, tejidos u 6rganos de embriones muertos, con
el objeto de realizar trasplantes de 6rganos y tejidos (en personas vivas, obviamente).

Entonces, lo que dice el proyecto de norma constituye un absurdo.

El inciso 2 sefiala que la fecundacién de évulos humanos puede efectuarse sélo
para la procreacion. En realidad, creo que el anteproyecto estd cerrando indtilmente la
posibilidad de que la fecundacién se efectue con algin fin complementario a la
procreacion, como es el caso en el cual —por seguridad— se fecundan varios 6vulos
para un proceso de fecundacion 7 vitro, siendo implantado en la madre sélo uno de los
6vulos fecundados. En este caso, hasta resultara natural que los otros, o se conserven
indefinidamente, o no se empleen para la fecundacién. Y, ojo con lo que dice el inciso 1,
pues llegara el momento en que deban ser destruidos.

Enlo que respecta a la propuesta de inciso 3, en el sentido de que «estd permitida
la manipulaciéon genética exclusivamente para fines terapéuticos», coincidimos con el
sentido de la norma propuesta.

Articulo 4

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 4.- El varén y la mujer tienen igual | Articulo 4.- Igualdad de derechos
capacidad de goce y de ejercicio de los derechos

Todas las personas naturales tienen los mismos
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civiles. derechos.

El texto del actual articulo 4 es muy claro cuando sefiala que el varén y la mujer
tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles.
Es evidente que nadie puede colegir de la norma citada, que alguien esté siendo

marginado de sus derechos.

En ese sentido, nos parece bizantina la exposicién de motivos de esta norma,
pues el actual articulo 4, no esta circunscribiendo la igualdad al sexo, pues la extiende a
todos los derechos civiles.

O no se ha lefdo bien el actual articulo 4, o se le quiere modificar basaindose en
razones no explicitadas.

Articulo 5

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 5.- El derecho a la vida, a la integridad | Articulo 5.- Irrenunciabilidad de los derechos
fisica, a la libertad, al honor y demds inherentes a la | fundamentales.

persona humana son irrenunciables y no pueden ser
objeto de cesién. Su ejercicio no puede suftir
limitaciéon voluntaria, salvo lo dispuesto en el
articulo 6.

El derecho a la vida, a la integridad, a la libertad, a la
identidad, a la intimidad, al honor y demas inherentes
a la persona humana son irrenunciables y no pueden
ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede sufrir
limitacién voluntaria, salvo lo dispuesto en este
Codigo.

El texto actual del articulo 5 es bastante amplio, en el sentido de que los
derechos de la persona humana, como la vida, la integridad fisica, la libertad, el honor y
demas que le son inherentes, son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion.

La norma que se propone como modificatoria, agrega los derechos de identidad
e intimidad, como si tales derechos estuviesen excluidos del amplio espectro del articulo
5, cuando hace referencia a «demas inherentes a la persona humana.

En ese sentido, el articulo 5 propuesto resulta inutil porque no legisla nada
nuevo. Por lo demas, no conozco a alguien que se le haya ocurrido que el derecho a la
identidad, sea renunciable.

Sin embargo, el derecho a la intimidad si es renunciable y por contrato. El
ejemplo mas claro lo tenemos en aquellos programas de television, en los que al estilo de
«El gran hermanon, los participantes renuncian a su derecho a la intimidad durante un
lapso determinado de tiempo, permitiendo que todos sus actos cotidianos —incluso los
mas intimos— sean filmados y transmitidos en vivo por television.

A diferencia de lo que ocurre con la vida, la integridad fisica, la libertad, el honor
y la identidad, la intimidad si puede ser y es objeto de renuncia, aunque sea parcial, por
contrato; y a nadie se le ha ocurrido en el Pert, considerar que tales contratos son nulos.

Articulo 17

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 17.- La violacién de cualquiera de los | Articulo 17.- Tutela inhibitoria de los derechos de la
derechos de la persona a que se refiere este titulo, | persona
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confiere al agtaviado o a sus herederos accién para | 1. ILa amenaza o vulneracién de derechos
exigir la cesacién de los actos lesivos. inherentes a la persona confiere al agraviado o a
quien tenga legitimo intetés el derecho a solicitar
que se evite o cese la actividad generadora del
dafio. Queda a salvo la pretensién de
indemnizacién por el dafio causado.

La responsabilidad es solidaria.

2. Lo establecido en este articulo es aplicable a los
demis sujetos de derecho.

El actual articulo 17 establece que el agraviado por la violaciéon de cualquiera de
los derechos de la persona o sus herederos, tienen accién para exigir la cesacion de los
actos lesivos.

La norma que propone el grupo de trabajo incluye no sélo la vulneracion, sino
la amenaza de los derechos.

Esta inclusién no nos patrece definitiva, en la medida de que el texto actual no
la excluye, y es evidente que ante una amenaza de violacién, cabe intentar obtener la
proteccion judicial del derecho amenazado. A nadie se le ocuttiria lo contrario.

El agregado que se propone en el inciso 1, en el sentido de que «queda a salvo
la pretension de indemnizacion por el dafio causadow, resulta inutil, dada la regulacién
contenida en los articulos 1969 y siguientes.

Por otra parte, se propone agregar un inciso 2, en donde se sefiala que lo
establecido en este articulo es aplicable a los demas sujetos de derecho; agregado también
inutil, en la medida de que la interpretacion de esta norma por analogia, siempre resultd
valida.

Ademas, se ha sustituido la expresion relativa a los herederos del agraviado, por
«la persona que tenga legitimo interésy, extremo con el cual no estamos de acuerdo, pues
lo 16gico hubiera sido mantener a los herederos, para los casos en los cuales el titular de
los detrechos ya hubiere fallecido, y agregar que cualquier persona podra solicitar dicha
tutela inhibitoria, en favor de una persona viva, cuyos derechos estén siendo violados o
amenazados. Esto, pues no debe ser necesario el tener legitimo interés para proceder en
ese sentido, sino, simplemente, el querer beneficiar a alguien cuyos derechos estan siendo
violados o amenazados. En buena cuenta, cualquier ser humano lo podtifa hacer en favor
de otro, por un tema de solidaridad.

Titulo 111

Nombre
Articulo 20
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 20.- Apellidos del hijo Articulo 20.- Apellidos del hijo matrimonial

Al hijo le corresponde el primer apellido del padrey | 1. Al hijo le corresponde, en ese orden, el primer
el primero de la madre. apellido del padre y el primero de la madre, salvo
acuerdo en contrario en cuanto al orden.

2. Todos los hijos de una misma pareja deben llevar
los apellidos del primogénito.

El actual articulo 20 dispone que al hijo le corresponde el primer apellido del
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padre y el primero de la madre.
La norma propuesta admite el pacto en contrario en cuanto al orden (inciso 1).

Esta propuesta catece de objeto. El régimen en vigencia no ofrece dificultad
alguna, sobre todo, en lo relativo a la facil identificacién de las personas y a la adecuada
identificacion de los miembros de una familia.

Eiste es un tipico caso en el que no existiendo problema préctico alguno, el
anteproyecto introduce un ambito de discusion inatil.

Es claro que esta norma toma modelos de algunos paises en donde esto es
tradicion y costumbre, pero no lo es en el Peru.

La propuesta de modificacién del articulo 20 también pasa por incluir un inciso
2, en el que se sefala que todos los hijos de una misma pareja, deben llevar los apellidos
del primogénito. Se cree que con esta norma se evitaran confusiones; pero, bastard
preguntatle a los abuelos, a los tios o a los primos, si ello sera asi, luego de que en cada
nicleo familiar se pueda escoger el orden de los apellidos.

Articulo 21

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 21.- Inscripcién del nacimiento

Cuando el padre o la madre efectie separadamente
la inscripcién del nacimiento del hijo nacido fuera
del vinculo matrimonial, podra revelar el nombre de
la persona con quien lo hubiera tenido. En este
supuesto, el hijo llevara el apellido del padre o de la
madre que lo inscribi6, asi como del presunto
progenitor, en este ultimo caso no establece vinculo
de filiacion.

Luego de la inscripcién, dentro de los treinta (30)
dias, el registrador, bajo responsabilidad, pondrd en
conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de
conformidad con el reglamento.

Cuando la madre no revele la identidad del padre,
podra inscribir a su hijo con sus apellidos.

Articulo 21.- Apellido del hijo extramatrimonial

Cuando el padre o la madre efectie separadamente la
inscripcion del nacimiento del hijo nacido fuera del
vinculo matrimonial, podra colocatle a su hijo como
apellido paterno o materno el que desee, agregado al
suyo.

La norma actual sobre la inscripcion de hijos extramatrimoniales es muy clara
y, en verdad, no requiere modificacién alguna.

En cambio, el proyecto, siguiendo la linea del ya criticado articulo 20 propuesto,
sefiala el siguiente absurdo: «cuando el padre o la madre efectie separadamente la
inscripcion del hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, podra colocarle a su hijo como
apellido paterno o materno el que desee agregado al suyon.

Decimos que es un absurdo, porque, en primer lugar, si es el padre el que hace
la inscripcién de manera separada, sélo podra agregar el apellido de la madre (no el del

padre, obviamente).

Y, si es la madre quien hace la inscripcién de manera separada, sélo podra
agregar el apellido del padre (no el de la madre, obviamente).

Lo que ha querido decir la pésima redaccion del articulo 21 del anteproyecto, es
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que se podra agregar el apellido del progenitor que no asiste al Registro Civil a reconocer
al nifio, en primer o segundo lugar; es decir, antes o después del apellido de aquél que
inscribe al menor. Se ha querido decir esto, pero de ninguna manera se ha dicho.

Por lo demas, el articulo 21 contiene el mismo vicio de confusién por el que
rechazamos el articulo 20 del anteproyecto.

Articulo 22

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 22.- El adoptado lleva los apellidos del | Articulo 22.- Apellido del adoptado

adoptante o adoptantes. 1. El adoptado lleva los apellidos del adoptante o
El hijo de uno de los cényuges o concubinos puede adoptantes, salvo decision o acuerdo en
ser adoptado por el otro. En tal caso, lleva como contrario, respectivamente, en cuanto al orden.

primer apellido el del padre adoptante y como |
segundo el de la madre biolégica o, el primer
apellido del padre biolégico y el primer apellido de
la madre adoptante, segin sea el caso.

El hijo de uno de los coényuges o convivientes
puede ser adoptado por el otro. En tal caso, lleva
como primer apellido el del padre adoptante y
como segundo el de la madre bioldgica o, el
primer apellido del padre biolégico y el primer
apellido de la madre adoptante, salvo acuerdo
distinto en cuanto al orden.

El actual articulo 22 sefiala que el adoptado lleva los apellidos del adoptante o
adoptantes. Ademds, regula el supuesto especifico en el que se adopte al hijo de uno de
los conyuges o concubinos, por parte del otro, caso en el cual, lleva como primer apellido
el del padre adoptante y, como segundo, el de la madre biolégica, o el primer apellido del
padre biolégico y el primer apellido de la madre adoptante, segun sea el caso.

El proyecto propone lo mismo en cuanto a la adopcion fuera del matrimonio o
concubinato, pero con el orden que escojan los adoptantes en materia de apellidos.

Y en lo que respecta a la adopciéon por parte de uno de los coényuges o
concubinos (el proyecto los denomina convivientes, como si no fueran lo mismo), se
establece también la posibilidad de optar el orden de los apellidos.

Demasiada e inttil confusion. Esta norma debetia ser rechazada, en base a lo
expresado por nosotros sobre la propuesta de modificacién de los articulos 20 y 21.

Titulo IV
Domicilio
Articulo 40

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 40.- Oposicién al cambio de domicilio Articulo 40.-Eficacia del cambio de domicilio

El deudor debera comunicar al acreedor el cambio | El cambio de domicilio produce efectos solo si ha sido
de domicilio sefialado para el cumplimiento de la | puesto en conocimiento de los interesados mediante
prestacion obligacional, dentro de los treinta (30) | comunicacién indubitable.

dias de ocurrido el hecho, bajo responsabilidad civil
y/o penal a que hubiere lugar.

El deudor y los terceros ajenos a la telacidén

obligacional con el acreedor, estan facultados para
oponer a éste el cambio de su domicilio.

La oponibilidad al cambio de domicilio se efectuara
mediante comunicacién indubitable.

He comentado los alcances del articulo 40 del Cédigo Civil, habiendo criticado
algunos extremos del mismo,” pero en lo que estaba de acuerdo era en la necesidad de
que cuando un deudor cambiara de domicilio, estuviere obligado a comunicar dicho
cambio al acreedot, ya sea en un plazo maximo de treinta dias o uno distinto.

Y digo plazo maximo, en la medida de que entre el cambio de domicilio y el
momento en que se deba ejecutar la prestacion, podria mediar un lapso menor a treinta
dias, con lo cual queda claro que no habra treinta dias para comunicar dicho cambio, sino
el plazo justo hasta antes del momento en que se tenga que ejecutar la obligacion.

No obstante, el anteproyecto varia totalmente el articulo 40 y sélo establece que:
«el cambio de domicilio produce efectos solo si ha sido puesto en conocimiento de los
interesados mediante comunicacion indubitable», texto que, de manera alguna, regula ni
soluciona el problema de la obligatoriedad del deudor de comunicar al acreedor el cambio
de domicilio.

Titulo V

Capacidad e incapacidad de ejercicio
Articulo 43

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 43.- Son absolutamente incapaces: Articulo 43.- Capacidad de ejercicio restringida

1.- Los menores de dieciséis afios, salvo para | Tienen capacidad de ejercicio restringida:

aquellos actos determinados por Ia ley. 1. Las personas menores de dieciocho afios, salvo
2.-  Derogado. aquellos actos (sic) determinados por ley.
3.-  Derogado. 2. Las personas mayores de dieciocho afios que por

cualquier causa y habitualmente estén privados
(sic) de discernimiento, o no puedan expresar su
voluntad de manera indubitable y que hayan sido
sometidos (sic) judicialmente bajo este régimen.

Como he manifestado en otra oportunidad, considero que la Convencion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, contiene —sin duda, con la mejor de las
intenciones— determinados eufemismos, y hasta expresiones que pueden resultar ajenas

7 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Lima: Thomson
Reuters, 2014, vol. I, pp. 1011-1015; y en todos los semestres académicos en que dicto el curso de derecho de
obligaciones.
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a la realidad.

En ese sentido, se considera que en los hechos no hay personas absolutamente
incapaces, cuando, en verdad, lamentablemente, si las hay, y el derecho siempre ha
regulado este tema para protegerlas, y no en sentido inverso.

Dentro de tal orden de ideas, el articulo 43, en su versién original de 1984,
cuando trataba acerca de las personas absolutamente incapaces, matcaba de manera
ordenada cudl era la pauta que el derecho debia seguir en razén de la seguridad juridica
para las relaciones con estas personas.

El 4 de septiembre de 2018, el Decreto Legislativo n.° 1384 derogo6 el inciso 2,
dejando en el aire el tema de los mayores de edad privados de discernimiento.

Sin embargo, a pesat de que esta dltima versién del anteproyecto ha sido
publicada en el mes de agosto de 2019 vy, tal como aparece en la portada del documento
del anteproyecto, los trabajos de la comision se han desarrollado desde octubre del 2016
hasta marzo del 2019, la comisién ha ignorado por completo esta modificacion y parte
expresamente del texto original de 1984, que ya estaba largamente derogado a marzo del
2019.

Ahora, el articulo 43 propuesto en el anteproyecto, considera que estas personas
tienen «capacidad de ejercicio restringida»; y que son los menores de dieciocho afios (ya
no de dieciséis), salvo, para aquellos actos determinados por ley; y los privados de
discernimiento, que ahora se denominan «personas mayores de dieciocho afios que por
cualquier causa y habitualmente estén privados (si, deberfa decir «privadas») de
discernimiento, o no puedan expresar su voluntad de manera indubitable y que hayan
sido sometidos (sic, debetfa decir «<sometidas») judicialmente bajo este régimeny.

¢Y cudl es la solucién con respecto a las personas con capacidad de ejercicio
restringida (antes, absolutamente incapaces)?

Pues, la exposicién de motivos no lo dice. Y no lo podria decir, pues la solucién
tendrfa que ser exactamente la misma que con el articulo de 1984, es decir, que ellas deban
ser representadas por otro. En el caso de los menores de edad, por sus padres, tutores (o
quienes hagan sus veces); y, en el caso de los mayores de edad, por sus curadores o como
quiera llamarseles.

Al haber suprimido las tradicionales figuras de amparo familiar y ser sustituidas
por los «representantes legales» o «asistentes», no queda claro cual aplicar a cada caso.
Entiendo que a los del articulo 43, deberfan corresponder «representantes» (pues deben
declarar una voluntad que no pueden expresar juridicamente tales sujetos). Pero eso no
queda claro ni de la ley en vigencia, ni de la propuesta de reforma.

En buena cuenta, el articulo 43 que propone la comisién, no aporta algo
sustantivo al tema de la representacion de aquellos que padezcan —en los hechos— de
una incapacidad absoluta.

Articulo 44

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 44.- Capacidad de ejercicio restringida Articulo 44.- Régimen de asistencia
Tienen capacidad de ejercicio restringida: Correspondera un régimen de asistencia para:

1.- Los mayores de dieciséis y menotes de | 1. Las personas con capacidad de ejercicio
dieciocho afios de edad. restringida comprendidos (sic) en el numeral 2

2.-  Derogado. del articulo 43.

2. Las personas que por efecto de una disminucién
fisica, psiquica, sensorial o de comportamiento
que, sin afectar el discernimiento, se encuentran

5.-  Los que incurren en mala gestion. en la imposibilidad, incluso temporal, de cuidar

de sf mismas o de su patrimonio.

3.- Derogado.
4.-  Los prodigos.

6.- Los ebrios habituales.
3. Los condenados con pena que incluye la
inhabilitacién.

7.-  Los toxicémanos.

8.- Los que sufren pena que lleva anexa la
interdiccion civil.

9.- Las personas que se encuentren en estado de
coma, siempre que no hubiera designado un
apoyo con anterioridad.

El actual articulo 44 establece una relacién de personas que tienen capacidad de
ejercicio restringida, es decir, los que en el texto original de 1984 eran incapaces relativos.
Tales personas estaban sujetas, ya sea al régimen de la patria potestad, la tutela o la
curatela.

El grupo de trabajo parte del texto del Codigo de 1984, cuando a marzo del
2019 ya estaban vigentes una serie de modificaciones y derogaciones del referido
articulo.®

Esto llama poderosamente la atencion, tratindose de una comisién de reforma
del Cédigo Civil.

Por otra parte, se sigue a la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, pero se propone un articulo 44 bastante confuso, en el cual se sefiala que
corresponderd un régimen de asistencia para tres supuestos distintos.

El primero, las personas con capacidad de ejercicio restringida comprendidas
en el propuesto numeral 2 del articulo 43, es decir, las personas mayores de dieciocho
afios que por cualquier causa y habitualmente estén privadas de discernimiento, o no
puedan expresar su voluntad de manera indubitable, y que hayan sido sometidas
judicialmente bajo este régimen.

No me cabe duda de que una persona que carezca de facultad de discernimiento,
requerira no un régimen de asistencia (pues, por definicién, no podra nombrar a quienes
desee que la asistan), sino un régimen de representacién, habida cuenta de que no
necesitard de alguien que le ayude a manifestar su voluntad, pues carece de
discernimiento, lo que significa que aqui no es aplicable régimen alguno de ayudas, sino
de representacion, aunque se le llame con un nombre distinto al de curatela.

En segundo lugar, el articulo 44 propuesto por el anteproyecto, establece un
régimen de asistencia para las personas que, por efecto de una disminucion fisica,

8 A pesar de que esta tltima version del anteproyecto ha sido publicada en el mes de agosto de 2019 y, tal como
aparece en la portada del documento del anteproyecto, los trabajos de la comisién se han desarrollado desde
octubre del 2016 hasta marzo del 2019.
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sensorial o de comportamiento que, sin afectar el discernimiento, se encuentran en la
imposibilidad, incluso temporal, de cuidar de si mismas o de su patrimonio.

Por lo demas, los supuestos del inciso 2 del articulo 44 propuesto, son
sumamente vagos, resultando muchisimo mas claros aquéllos establecidos por el articulo
44 en vigencia; a saber, los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad,
los prodigos, los que incurren en mala gestion, los ebrios habituales, los toxicémanos, las
personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera designado un
apoyo con anterioridad; y los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil,
supuesto, este ultimo, que el articulo 44 del anteproyecto separa indtilmente en un inciso
3, con la expresién: «los condenados con pena que incluye la inhabilitaciény.

Articulo 45
Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 45.- Ajustes razonables y apoyo SE PROPONE SU DEROGACION

Toda persona con discapacidad que requiera ajustes
razonables o apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo
a su libre eleccion.

Otra vez, la comision parte de analizar un texto ya modificado del Codigo Civil.”?
La Comision pretende que se derogue el articulo 45 del Codigo civil en su texto de 1984,
pero esta norma fue modificada el 4 de septiembre de 2018, habiéndose adicionado,
incluso, los articulos 45-A y 45-B, relativos a los representantes legales y a la designacién
de apoyos y salvaguardas por parte de las personas con capacidad de ejercicio restringida.
Estos preceptos (45-A y 45-B) son conceptualmente defectuosos, pues invierten las
seguridades en cuanto a la representacion (apoyos, para los que antes se conocian como
incapaces absolutos y representacion, para quienes en la nomenclatura de 1984 eran
incapaces relativos).

Asi, la Comisién debia proponer su correccion y no la del texto del articulo 45,
ya modificado, el mismo que se propone derogar, dejando el tema sin regulacion.

Un absurdo, sin lugar a dudas.
Articulo 46

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o | Articulo 46.- Formas especiales de adquirir la

titulo oficial capacidad

La incapacidad de las personas mayores de dieciséis | 1. El régimen de capacidad de ejercicio restringida
(16) afios cesa por matrimonio o por obtener titulo de las personas mayores de dieciséis afios cesa
oficial que les autorice para ejercer una profesion u por matrimonio o por obtener titulo oficial que
oficio. les autorice para ejetcer una profesion u oficio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde | 2. ILa capacidad adquirida por matrimonio no se
por la terminacién de este. pierde por la terminacién de éste.

9 A pesar de que esta ultima version del anteproyecto ha sido publicada en el mes de agosto de 2019y, tal como
aparece en la portada del documento del anteproyecto, los trabajos de la comisién se han desarrollado desde
octubre del 2016 hasta marzo del 2019.
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Tratandose de mayores de catorce (14) afios cesa la
incapacidad a partir del nacimiento del hijo o la hija,
para realizar solamente los siguientes actos:
1. Inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos
e hijas.
Demandar por gastos de embarazo y parto.
Demandar y ser parte en los procesos de
tenencia, alimentos y régimen de visitas a favor
de sus hijos e hijas.

4. Demandar y ser parte en los procesos de
filiacién extramatrimonial de sus hijos e hijas.

5. Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor

de sus hijos e hijas.

6. Solicitar su inscripcion en el Registro Unico
de Identificaciéon de Personas Naturales,
tramitar la  expedicion y obtener su
Documento Nacional de Identidad.

7. Impugnar judicialmente la paternidad.

3. A partir de la concepcién del hijo de mayores de
catorce aflos, el régimen de capacidad de ejercicio
restringida, del padre o la madre, comprende la
realizacién de los siguientes actos:

2)  Reconocer a sus hijos.
b) Demandar por gastos de embarazo y parto.

¢) Demandar y ser parte en los procesos de
tenencia, régimen de visitas y alimentos a
favor de sus hijos.

d) Demandar y ser parte en los procesos de
filiacién extramatrimonial de sus hijos.

Aqui también se equivoca la Comision, pues no analiza el texto vigente del
articulo 46 del Cédigo Civil, sino una versiéon de la norma que no incluye todas sus
modificaciones. Ello conduce a que se proponga un régimen legal que incluso restringe
los derechos de quienes adquieren la capacidad por matrimonio o titulo oficial.

Sin duda, este hecho no sélo descalifica la propuesta de modificacién normativa,

sino que la hace evidentemente obsoleta.

Titulo VII

Fin de la persona
Capitulo segundo

Declaraciéon de muerte presunta

Articulo 63

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 63.- Procede la declaracion de muerte
presunta, sin que sea indispensable la de ausencia, a
solicitud de cualquier interesado o del Ministerio
Publico en los siguientes casos:

1.-  Cuando hayan transcurrido diez afios desde las
ultimas noticias del desaparecido o cinco si éste
tuviere mas de ochenta afios de edad.

2.- Cuando hayan transcurrido dos afios, si la
desaparicion se produjo en circunstancias
constitutivas de peligro de muerte. El plazo
corre a partit de la cesacién del evento
peligroso.

3.- Cuando exista certeza de la muerte, sin que el
cadaver sea encontrado o reconocido.

Articulo 63.- Procedencia de declaracién judicial de
muerte presunta

Procede la declaracién de muerte presunta, sin que sea
indispensable la de ausencia, a solicitud de cualquier
interesado o del Ministerio Publico en los siguientes
Ccasos:

1. Cuando hayan transcurrido cinco afios desde las
ultimas noticias del desapatecido o tres si éste
tuviere mas de ochenta afios de edad.

2. Cuando haya transcurrido un afo si la
desapaticion  se produjo en circunstancias
constitutivas 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.
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El articulo 63 en actual vigencia establece los casos en que procede la
declaracién judicial de muerte presunta, sefialando, en el inciso 1, cuando hayan
transcurrido diez afios desde las ultimas noticias del desaparecido, o cinco si éste tuviere
mas de ochenta afios de edad.

Estos plazos son reducidos por el inciso 1 del anteproyecto, a cinco y tres afios,
respectivamente.

Me parece positivo el que se haya reducido los plazos. Sin embargo, nosotros
los hubiéramos reducido a tres y a uno y medio afios, respectivamente. Siempre hemos
creido que los plazos establecidos en el articulo 63 son muy largos, y estimamos también
que los que se propone en el inciso 1, lo siguen siendo.

En el inciso 2 del articulo 63, en vigencia, se contempla el supuesto de cuando
hayan transcurrido dos afios, si la desaparicién se produjo en circunstancias constitutivas
de peligro de muerte, corriendo el plazo desde el cese del evento peligroso.

La comision rebaja este plazo a un aflo, el mismo que sigue siendo excesivo,
dadas —precisamente— las circunstancias constitutivas de peligro de muerte, en que se
produjo la desapariciéon de la persona. Yo lo hubiese reducido a seis meses.

El inciso 3, es decir, cuando exista certeza de la muerte, sin que el cadaver sea
encontrado o reconocido, se mantiene idéntico en el anteproyecto.

Seccién Segunda
Personas juridicas/Personas Juridicas no lucrativas
Titulo 1

Disposiciones generales
Articulo 76

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 76.- La existencia, capacidad, régimen,
derechos, obligaciones y fines de la persona juridica,
se determinan por las disposiciones del presente
Codigo o de las leyes respectivas.

La persona juridica de derecho publico interno se
rige por la ley de su creacién.

Articulo 76.- Normas que rigen la persona juridica.
Nocién de persona juridica no lucrativa

1. La existencia, capacidad, régimen, derechos,
obligaciones y fines de la persona juridica no
lucrativa, se determinan por las disposiciones del
presente c6digo o de las leyes respectivas.

La persona juridica de derecho publico interno se
rige por la ley de su creacion.

2. La persona juridica no lucrativa es aquella a la
cual le estd legalmente prohibida la distribucién
directa o indirecta a sus integrantes, de utilidades
o excedentes, los que deben aplicarse
exclusivamente a la realizacién de su objeto. Sus
integrantes no tienen derecho al valor neto
resultante de la liquidacién en caso de disolucién
de la persona juridica.

3. Los derechos fundamentales rigen para las
personas juridicas en cuanto le sean aplicables.

La Seccién Segunda hoy se refiere a las «Personas Juridicas». El anteproyecto
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propone que esta Seccion se denomine «Personas Juridicas no lucrativas».

El articulo 76 constituye en la actualidad una norma supletoria, respecto a las
reglas de las personas juridicas reguladas en leyes especiales.

En ese sentido, si se adiciona a la persona juridica el término «no lucrativay, se
estarfa quitando al precepto esta caracteristica.

Ademas, es obvio que el Codigo Civil, dado el contenido de las personas
juridicas sobre las que trata, se esta refiriendo a aquéllas que tienen caracter no lucrativo,
razén por la cual estimamos innecesario el agregado que se propone realizar en el inciso
1 de la propuesta de articulo 76.

El inciso 2 establece que la persona juridica no lucrativa es aquélla a la cual le
esta legalmente prohibida la distribucion directa o indirecta a sus integrantes, de utilidades
o excedentes, los que deben aplicarse de modo exclusivo a la realizacién de su objeto. El
proyecto de norma agrega que sus integrantes no tienen derecho al valor neto resultante
de la liquidacién en caso de disolucién de la persona juridica.

Esta norma mas parece propia de un curso de personas juridicas que de un
Codigo Civil; ello, habida cuenta de que recoge un concepto o definicién que es de
publico conocimiento. Todo abogado conoce lo sefialado en la propuesta del inciso 2,
razé6n por la cual la norma proyectada deviene en inutil.

Por su parte, el inciso 3 sefiala que los derechos fundamentales rigen para las
personas juridicas en cuanto les sean aplicables: norma también inutil, habida cuenta de
que ya existen diversas sentencias del Tribunal Constitucional que tratan el tema de
manera bastante completa.

Por ultimo, debemos advertir que en el segundo parrafo de la Exposicion de
Motivos del articulo 76, se sefiala que «la propuesta normativa del Grupo de Trabajo se
precisa (sic) que la creacion de las personas juridicas puede hacerse no sélo por Ley sino
por disposicién con rango de ley...».

En realidad, esta precisién no esta hecha en el articulo 76, razén por la cual en
la exposicién de motivos se estd comentando alguna norma que tal vez quedé en el
pensamiento de la comision.

También establece que las personas juridicas «se regulan no sélo por lo
establecido en el Cédigo sino por su legislacion especial». En verdad, el anteproyecto no
sefiala eso, pues en el inciso 1 se indica que las personas juridicas se determinan por las
disposiciones del presente Codigo o «de las leyes respectivas»; lo que significa que se esta
haciendo una disyuncién entre un cuerpo legal y los demas cuerpos legales, en tanto la
exposicion de motivos hace una conjuncion, al sefialar que se rigen «no sélo por lo
establecido en el Cédigo sino por su legislacion especialy.

Tampoco encontramos correlato en el proyectado articulo 76, de aquello que
se sefala en la exposicion de motivos, en el sentido de que «el cédigo rige supletoriamente
en lo que concierne a su regulacion (sic) en lo que resulte aplicable».

Decimos esto, por cuanto el inciso 1, no trata acerca de aquello que resulte
aplicable. Simplemente se limita a decir que «la existencia, capacidad, régimen, derechos,
obligaciones y fines de la persona juridica no lucrativa, se determinan por las
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disposiciones del presente c6digo o de las leyes respectivasy.
Articulo 78

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 78.- La persona juridica tiene existencia | Articulo 78.- Autonomia de la persona juridica.
distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni | Principio de relatividad
todos ellos tienen derecho al pattimonio de ella ni |

. . : La persona juridica es sujeto de derecho distinto
estan obligados a satisfacer sus deudas.

de sus integrantes.

2. Ninguno de estos ni todos ellos tienen derecho al
patrimonio de aquella ni estin obligados a
satisfacer sus deudas, salvo disposicion legal
distinta.

3. Sise realizaran actos abusivos o en fraude a la ley
a través de la persona juridica o actos destinados
a afectar ilegitimamente derechos de cualquier
sujeto de derecho, aprovechando la diferencia
formal entre la persona juridica y sus miembros
o entre el patrimonio de aquélla y sus miembros,
el juez podra, a solicitud de parte legitimada:

a) Desestimar excepcionalmente la calidad de
sujeto de derecho de la persona juridica,
imputando las  consecuencias a los
integrantes o directivos responsables; y,

b) Declarar inoponibles frente al afectado, en
todo o en parte tales actos.

4. La responsabilidad de quienes hicieron posibles
estos actos es solidaria.

5. Lo dispuesto por este articulo se aplica sin afectar
los derechos de los terceros de buena fe.

6. Las pretensiones a que se refiere el numeral 3
prescriben a los dos afios de la realizacién del
acto.

El anteproyecto plantea ampliar la redaccion del actual articulo 78. En realidad,
el proyectado articulo 78 incluye una serie de preceptos que no son ni necesarios ni atiles
e incluso no se mide sus consecuencias practicas.

El actual articulo 78 se encuentra distribuido entre el inciso 1 y el inciso 2 del
proyectado articulo 78.

De esta manera, el inciso 1 dice lo mismo que la primera parte del precepto
actual, aunque, con otras palabras.

El inciso 2 recoge el texto restante, es decir que ninguno de los integrantes de
la persona juridica, ni todos ellos, tienen derecho al patrimonio de aquélla ni estan
obligados a satisfacer sus deudas, agregandosele «salvo disposicion legal distinta»
(situacién que no imaginamos).

El inciso 3 del anteproyecto se inspira en el inciso 3 del frustrado anteproyecto
del afo 2005 y también en el frustrado anteproyecto del 2006, cuando indica que «si se
realizaran actos abusivos o en fraude a la ley a través de la persona juridica o actos
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destinados a afectar ilegitimamente derechos de cualquier sujeto de derecho,
aprovechando la diferencia formal entre la persona juridica y sus miembros o entre el
patrimonio de aquélla y sus miembros, el juez podra a solicitud de parte legitimada: a)
desestimar excepcionalmente la calidad de sujeto de derecho de la persona juridica,
imputando las consecuencias a los integrantes o directivos responsables; y, b) declarar
inoponibles frente al afectado, en todo o en parte tales actos».

En la exposicién de motivos del anteproyecto se sefiala que «el levantamiento
del velo de la persona juridica” queda regulado para las circunstancias excepcionales
seflaladas. Se faculta al juez a desestimar la separacion de esferas que se produce con la
constitucion de la persona juridica, entre ésta y sus integrantes. Se hace posible también
que el juez no aplique el beneficio de la limitacion de responsabilidad, extendiendo la
responsabilidad patrimonial a los miembros».

Ya nos hemos manifestado contrarios a la positivizacién del levantamiento del
velo societario. Remitimos al lector a nuestros comentarios.!?

Articulo 78-A

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 78-A.- Responsabilidad ante terceros

1. La persona juridica responde por los dafios que
sus Organos, representantes o quienes actien
bajo sus 6rdenes causen a sus miembros o a
terceros cuando:

2) Se produzcan en el ejercicio o con ocasién
de sus funciones.

b) Provengan de acuerdos o actos contratios a
la ley o al estatuto.

¢) Realicen u omitan actos con dolo, culpa o
abuso de facultades.

2. Los integrantes de los érganos de la persona
juridica, los representantes de ésta o quienes
actien bajo sus Ordenes son responsables
solidariamente con la persona juridica.

3. En el caso del inciso 2 no responden quienes no
hayan participado del acto causante del dafio o
hayan dejado constancia de su oposicién al
acuerdo adoptado.

El articulo 78-A sigue el modelo del articulo de la misma numeraciéon del
proyecto de reforma del afio 2000.

Como sefialé en el afio 2005 en el libro «Por qué no se debe reformar el Cédigo
Civily,!" es sabido por todos que la persona juridica como sujeto de derecho y
obligaciones responde por sus actos. Para realizar tales actos, la persona juridica, al ser

10 CASTILLO FREYRE, Matrio. Con la colaboracién de Verdnica Rosas Berastain. Por qué no se debe reformar el Codigo
Civil. Op. cit., pp. 252-261.
11 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Cdigo
Civil. Op. cit., pp. 262-264.
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un ente abstracto, necesita valerse de personas naturales.

La aplicacion de las normas generales de responsabilidad civil, concordadas con
las que regulan el tema de la representacion en el Codigo vigente, logran, sin necesidad
de una regulacién especifica, dar solucién a los diferentes supuestos de responsabilidad
que se puedan generar. Sin embargo, la comision ha considerado necesario introducir una
normativa especial.

Estamos de acuerdo en que la atomizacién de la responsabilidad civil es una
realidad, pero una que se intenta manejar dentro de la dualidad de esta institucion.

En aquella oportunidad agradecimos a la comisién de entonces el haber
escuchado nuestras criticas formuladas con ocasion del proyecto del 2005 y haberlas
recogido en la version de la norma del afio 2006.

Para entender la correccién, debemos decir que existia un texto original en el
anteproyecto del 2005 (articulo 78-B), que en realidad era similar a la norma propuesta
en el 2006 y ahora en el 2019, con la importante salvedad de que en los proyectos del
2006 y del 2019 se ha agregado el inciso 3.

El inciso 1 del proyecto del 2019, que viene siendo el mismo del proyecto del
2005 y del proyecto del 20006, resulta innecesatio e inofensivo, en tanto no genera
problemas, al plasmar lo que todos admiten como cierto, por derivarse de las normas y
principios generales de la responsabilidad y de la especial estructura de la persona juridica.

La aplicacion del inciso 2, sin considerar el inciso 3 que, luego de nuestras
criticas, fue incluido en los proyectos del 2006 y del 2019, si representa un serio peligro,
ya que atenta contra el principio que sustenta a la persona juridica, esto es, el principio
de autonomia.

Con una norma como la del inciso 2 del anteproyecto, aun el denominado
levantamiento del velo societario, introducido en el articulo 78, deja de tener sentido. ¢ Ya
para qué el levantamiento en materia civil, cuando aqui se estableceria que la
responsabilidad civil de la persona juridica serfa solidaria junto con todos sus
representantes o quienes actuen bajo sus 6rdenes?

Esta norma, entonces, nos llevaria a una conclusiéon perjudicial distinta de
aquella a la que llegamos hoy en dia con el actual Cédigo Civil.

Con una norma como la que se pretendfa implementar con el anteproyecto del
2005, nos preguntabamos cual serfa la ventaja de constituir o de formar una persona
juridica, si igualmente todos, es decir, las personas naturales o juridicas que la integren,
hubieran respondido de manera solidaria, sin importar si tuvieron o no participacion en
el hecho que gener6 la responsabilidad.

La comisién del 2006, luego de reflexionar ante nuestras criticas, parecié haber
advertido esa situacién, por lo que agregd el inciso 3 (también contenido en el
anteproyecto del 2019), que, en alguna medida, evita que la responsabilidad se extienda
injustificada y peligrosamente a todos sus miembros.

Por lo demas, la norma propuesta en el articulo 78-A nos parece innecesaria,

pues los preceptos generales de responsabilidad civil ofrecen, actualmente, respuesta a
dicha problematica.
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Titulo IT
Asociacién
Articulo 93-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 93-A.- Acuerdo de reorganizacién

1. Las asociaciones pueden reorganizarse en y con
otra persona juridica regulada por este cédigo y
siempre que la misma se haya constituido por lo
menos 36 meses antes. El acuerdo debe ser
adoptado en Asamblea General con no menos
del setenta y cinco por ciento de los asociados
con derecho a voto.

2. La fusién con una sociedad es admisible cuando
esta ultima es la incorporada y, en el caso de
escisiones, cuando sea la que segrega el bloque
patrimonial.

3. Son aplicables las normas relativas a la
reorganizacion de sociedades en lo que fueran
aplicables.

Este proyecto de norma trata sobre los acuerdos de reorganizacion de las
personas juridicas.

El inciso 1 permite que las asociaciones se reorganicen en y con otra persona
juridica regulada por el c6digo, vale decir, con otra persona juridica sin fines de lucro,
estableciendo un plazo minimo de antigiiedad de constitucion de asociacién (36 meses)
y una adopcién del acuerdo, en donde se exige que en la asamblea participe no menos
del 75% de asociados con derecho a voto.

Sin embargo, aqui existe un error, pues el unico quérum exigido es el de
instalacién (75% de asociados con derecho a voto), pero no se establece cudl debe ser el
quérum para la adopcién del acuerdo.

Esto llevaria a la posibilidad en la cual, considerando el quérum de instalacion
antes mencionado, el acuerdo sélo se adopte por mayoria simple.

Entendemos que éste no ha sido el propésito de la comisién, pero esto es lo
que se dice en la propuesta de articulo y no otra cosa.

El inciso 2 sefiala que la fusién de la asociacion con una sociedad es admisible
cuando esta dltima es la incorporada y, en el caso de escisiones, cuando sea la que segrega
el bloque patrimonial.

Las restricciones impuestas en este inciso 2, entendemos se basan en la idea de
que las asociaciones, como personas juridicas sin fines de lucro, no permiten que su
patrimonio se liquide entre sus socios, sino solamente que se integre o sea adquirido por
otra persona juridica sin fines de lucro.

Nos hubiera parecido interesante que la comisién incorporara el supuesto
inverso, vale decir aquel por el cual los miembros de una asociacién decidan que ella ya
no tendra mas las caracteristicas por las cuales fue creada, y que se dedicara a partir de la



58

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

fecha a un fin lucrativo, razén por la cual habria que tomar una posicion legislativa en
torno a como regular un supuesto de estas caracterfsticas; y, naturalmente, si fuese valido,
no habrfa problema conceptual alguno en admitir, sin restricciones, su fusién con una

persona juridica con fines de lucro.

Finalmente, el inciso 3 del articulo 93-A sefiala que son aplicables las normas
relativas a la reorganizacion de sociedades «en lo que fueran aplicables» (sic).

No nos oponemos al sentido del referido inciso, pero si a repetir en una misma

oracién la palabra «aplicables».

Articulo 93-B

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 93-B.- Derecho de separacion
1.

El acuerdo de reorganizaciéon concede al
integrante el derecho de separacion.

Su ejercicio se rige por lo dispuesto en el articulo
200 de la Ley General de Sociedades con las
excepciones sefialadas en el presente articulo.

Las participaciones de quienes hagan uso del
derecho de separacion, se reembolsan siempre
que el asociado haya pagado una cuota de ingreso
o derecho similar. El pago se efectia al valor que
tenga la adquisicion de la condicién de asociado
a la fecha del acuerdo de separacién o al
momento del pago, a eleccion de quien ejerce el
derecho. Si se hubiesen pagado cuotas
extraordinarias durante los doce meses previos al
acuerdo, estas deberian también ser reembolsadas
conjuntamente.

No existe derecho a reembolso en los siguientes
casos:

a) Cuando la causa del acuerdo de
reorganizacion fuera la disolucién por
disminucién del patrimonio en menos de
tres cuartos del valor total del aporte
mensual de las cuotas de los asociados. Para
ello se requerira informe contable
independiente pericial.

b) Cuando el acuerdo sea adoptado con motivo
de quiebra declarada judicialmente, o por
acuerdo de Junta de acreedores.

¢) Renuncia expresa del derecho de pago.
d) El objeto social se haya tornado imposible.

El pago de intereses, de haberse devengado, se
efectuard a la tasa de interés legal.

En esta norma la comisién desarrolla extensamente el derecho de separacion
del asociado, en caso se aprobare la reorganizacion de la asociacion (inciso 1).

Se establece que el ejercicio de tal derecho se rige por lo dispuesto en el articulo
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200" de la Ley General de Sociedades, con las excepciones sefialadas en el presente
articulo.

En el inciso 3 se establece que las participaciones de quienes hagan uso del
derecho de separacion, se reembolsan siempre que el asociado haya pagado una cuota de
ingreso o derecho similar. Se agrega que el pago se efectia al valor que tenga la
adquisicién de la condiciéon de asociado a la fecha del acuerdo de separacion o al
momento del pago, a eleccion de quien ejerce el derecho.

En principio, concordamos con lo establecido por este numeral, en la medida
de que, si un asociado se hubiere opuesto a la reorganizaciéon de la asociacion y ésta
hubiere sido aprobada, no se le podra forzar a seguir formando parte de la persona
juridica que resulte luego de que se produzca dicha reorganizacion.

Concordamos también con el hecho de que la norma no establezca reembolso
alguno de cuotas ordinarias, pues las mismas tienen por objeto cubrir los gastos corrientes
de la asociacion.

También concordamos con el hecho de que se dé a escoger si el reembolso de
la cuota de ingreso se efectia en el monto nominal en que tuvo lugar el pago de la misma,
o con valor actualizado al momento en que se ejerza el derecho de separacién y pago.

12 Ley n.° 26887 — Ley General de Sociedades

Articulo 200.- Derecho de separacién del accionista

La adopcién de los acuerdos que se indican a continuacién, concede el derecho a separarse de la sociedad:

1. El cambio del objeto social;

2. El traslado del domicilio al extranjero;

3. La creacion de limitaciones a la transmisibilidad de las acciones o la modificacion de las existentes; y,

4. En los demas casos que lo establezca la ley o el estatuto.

Solo pueden ejercer el derecho de separacion los accionistas que en la junta hubiesen hecho constar en acta su
oposicién al acuerdo, los ausentes, los que hayan sido ilegitimamente privados de emitir su voto y los titulares
de acciones sin derecho a voto.

Aquellos acuerdos que den lugar al derecho de separacién deben ser publicados por la sociedad, por una sola
vez, dentro de los diez dias siguientes a su adopcion, salvo aquellos casos en que la ley sefiale otro requisito de
publicacién.

El derecho de separacion se ejerce mediante carta notarial entregada a la sociedad hasta el décimo dia siguiente
a la fecha de publicacién del aviso a que alude el acapite antetior.

Las acciones de quienes hagan uso del derecho de separacion se reembolsan al valor que acuerden el accionista
y la sociedad. De no haber acuerdo, las acciones que tengan cotizacién en Bolsa se reembolsaran al valor de su
cotizacién media ponderada del dltimo semestre. Si no tuvieran cotizacién, al valor en libros al ultimo dia del
mes antetior al de la fecha del ejercicio del derecho de separacién. El valor en libros es el que resulte de dividir
el patrimonio neto entre el nimero total de acciones.

El valor fijado acordado no podra ser supetior al que resulte de aplicar la valuacién que cortesponde segin lo
indicado en el parrafo anterior.

La sociedad debe efectuar el reembolso del valor de las acciones en un plazo que no excedera de dos meses
contados a partir de la fecha del ejercicio del derecho de separacién. La sociedad pagara los intereses
compensatorios devengados entre la fecha del ejetcicio del derecho de separacion y el dia del pago, los mismos
que seran calculados utilizando la tasa mas alta permitida por ley para los créditos entre personas ajenas al
sistema financiero. Vencido dicho plazo, el importe del reembolso devengard adicionalmente intereses
moratorios.

Si el reembolso indicado en el parrafo antetior pusiese en peligro la estabilidad de la empresa o la sociedad no
estuviese en posibilidad de realizarlo, se efectuara en los plazos y forma de pago que determine el juez a solicitud
de ésta, por el proceso sumarisimo.

Es nulo todo pacto que excluya el derecho de separacién o haga mas gravoso su ejercicio.
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Nos parece una solucion justa.

No obstante, disentimos de la solucién adoptada en el anteproyecto, cuando
éste limita el derecho a reembolso de las cuotas extraordinarias, a aquéllas que hubiesen
sido pagadas durante los doce meses previos al acuerdo.

Entendemos que por la naturaleza de las cuotas extraordinarias y por el hecho
de que generalmente ellas estin destinadas a la cobertura de gastos distintos a los
corrientes (como podria ser el caso de una ampliacién de los servicios, un nuevo edificio,
remodelaciones, etc.), el reclamo de las mismas por el socio que hace uso de su derecho
de separacion, no deberfa estar limitado a un plazo tan corto (12 meses). Estimamos que
no deberia establecerse un limite al respecto, con lo cual, ante el reclamo, la asociacion
deberfa reembolsar al socio, a valor actualizado, todas las cuotas extraordinarias que
hubiere pagado.

Noétese que en este caso no podria ser deducida por la asociacién una inmediata
excepcion de prescripcion extintiva al momento del reclamo, pues el plazo prescriptorio
se cuenta desde el momento en el cual el socio adquiere el derecho de sepatracion y no
desde el momento en que hizo el pago de la cuota extraordinaria.

En ese sentido, los directivos de las asociaciones deberfan meditar
adecuadamente el decidir o no por una reorganizacién, pues la misma, de modo alguno,
podré representar la obtencién de una ventaja o beneficio a costa de los socios que se
hubieren opuesto a la reorganizacién y que ejerceran el derecho de separacion.

El articulo propuesto por el grupo de trabajo incluye en el inciso 4 los supuestos
en que no existe derecho a reembolso.

El primero de ellos (literal a) se produce cuando la causa del acuerdo de
reorganizacién fuera la disolucion por disminucién del patrimonio en menos de tres
cuartos del valor total del aporte mensual de las cuotas de los asociados, a cuyo efecto se
requerira de un informe contable independiente pericial.

Suena légico el supuesto contemplado por esta norma, pues se trata de una
causal derivada de la situacién patrimonial de la propia asociacién y, se entiende que el
acuerdo de reorganizacion se adopta para salvar la subsistencia de la persona juridica.

Lo propio podemos decir del supuesto contenido en el literal b), o sea, cuando
el acuerdo sea adoptado con motivo de quiebra declarada judicialmente, o por acuerdo
de junta de acreedores.

El supuesto contenido en el literal ¢) constituye una norma absurda, por su
obviedad, pero a la vez implica un error conceptual, pues para renunciar expresamente al
derecho de pago del reembolso, debe haberse tenido tal derecho, de manera que este
supuesto no podria estar regulado en el inciso 4, norma que sefiala los casos donde «no
existe derecho a reembolso».

Y el dltimo supuesto, contenido en el literal d), se presenta cuando el objeto
social se haya tornado imposible.

Finalmente, disentimos de la pertinencia del inciso 5 del propuesto articulo 93-
B, cuando sefiala que el pago de intereses, de haberse devengado, se efectuara a la tasa de
interés legal.
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El Codigo Civil establece que cuando haya que pagarse intereses y no se hubiese
establecido la tasa, se pagara la tasa de interés legal (articulo 1245).

En este sentido, el inciso 5 constituye una demasfa, pues si se considerara
pertinente, habrfa que poner lo mismo en todos los casos en que haya que pagar intereses
y no se hubiere fijado la tasa; pero para eso, felizmente esta el articulo 1245.

Articulo 93-C

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 93-C.- Derecho de informacion

Una vez adoptado el acuerdo, la administracién
debera, como minimo, poner a disposicion de todos
los integrantes, en el domicilio social, el proyecto de
reorganizacion; los informes que lo sustentan, el
balance general con no mds de un mes de vigencia, el
estado de ganancias y pérdidas de las entidades que
participen en la reorganizacién, y el proyecto de
estatutos de la nueva entidad o intervinientes.

El articulo 93-C propone establecer el derecho a informacion de los asociados,
una vez que se hubiere adoptado el acuerdo de reorganizacion.

Sin embargo, no encontramos necesidad de regular este supuesto, pues luego
de adoptarse un acuerdo de tales caracteristicas, es evidente que se tendrd que poner a
disposicion de los asociados toda la documentacion ahi sefialada.

Aun mas, somos de la opinién de que tal informacién deberfa ser puesta
necesariamente a disposicién de los asociados con una anticipaciéon no menor de quince
dias habiles, antes de la fecha de primera convocatoria de la asamblea.

Esto deviene 16gico, pues tal informacion resultara de conocimiento necesatio
de los asociados, antes de la realizacién de la asamblea en que se tratara el tema.

No dudo de que sea importante el que la conozcan también después, pero
convendremos en que es mucho mas importante que tal informacién sea puesta a
conocimiento de los asociados antes de la respectiva asamblea.

Dentro de tal orden de ideas, éste es el sentido que debi6 tener el articulo 93-C
de la propuesta y no el que tiene.

Articulo 93-D

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 93-D.- Eficacia de la reorganizacién

1. Sila reorganizacién no se inscribe en el plazo de
un aflo después de adoptado el acuerdo, la misma
queda sin efecto de pleno derecho.

2. Queda a salvo el derecho de reincorporacion del
miembro que haya ecjercido su derecho de
separacion, que habrd de ser reintegrado de
manera inmediata, sin mds trimite que su sola
solicitud.

3. En caso exista cuota de ingteso aprobada y haya
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habido reembolso, aquella se reducird a la mitad
a titulo de indemnizacién.

El articulo 93-D del anteproyecto se refiere a la eficacia de la reorganizacion.

En su inciso 1 establece que, si la reorganizacién no se inscribe en el plazo de
un afio después de adoptado el acuerdo, la misma queda sin efecto de pleno derecho.

Nos parece logica esta solucion.

En el inciso 2 se establece que queda a salvo el derecho de reincorporacion del
miembro que haya ejercido su derecho de separacion, que habra (sic) de ser reintegrado
de manera inmediata, sin mas tramite que su sola solicitud.

La norma propuesta constituye un error.

En primer lugar, porque el ejercicio del derecho de separacion implica que el
antiguo asociado ya dejé de serlo e incluso habra sido beneficiado con el reembolso de
la cuota de ingreso a valor actualizado; y, eventualmente, de las cuotas extraordinatias
que hubiere pagado, igualmente a valor actualizado.

En ese sentido, ya s6lo en un orden patrimonial, el reingreso del exasociado no
serd automatico, pues debera exigirsele el pago previo de aquellos reembolsos que hubiere
recibido por parte de la asociacién al momento en que ejercié su derecho de separacion
y, en segundo lugar, podria ocurrir que la reorganizaciéon hubiere determinado que la
asociacion se fusione con otra, integrandose a esta otra, o viceversa.

En ambos supuestos, los nuevos érganos de gobierno de la asociacién, como
es el caso de la junta calificadora, deberan evaluar al aspirante a asociado, quien desea
incorporarse a una persona juridica cuyos integrantes no seran los mismos de la
asociacion de la que se separd.

En ese sentido, la evaluacion del exasociado podra concluir con una respuesta
negativa, es decir que el mismo no sea admitido.

El inciso 2 del proyectado articulo 93-D es altamente defectuoso; pues
desconoce lo que ocurre en la realidad cuando en una asociacién un asociado renuncia y
tiempo después desea reingresar a la misma.

En las asociaciones o clubes mas conocidos de la capital no existe el derecho de
reingreso automatico; menos podria existit en caso en que la asociacion se hubiere
reorganizado.

Finalmente, el inciso 3 del articulo 93-D del anteproyecto sefiala que en caso
exista cuota de ingreso aprobada y haya habido reembolso, aquélla se reducira a la mitad
a titulo de indemnizacion.

Esta norma es contradictoria con lo que la propia comisién propone en la
primera parte del inciso 3 del articulo 93-B, cuando se contempla el derecho, incluso a
valor actual, del reembolso de la cuota de ingreso o derecho similar.

En ese sentido, no sélo es contradictorio, sino ademds injusto el que no se le
devuelva al asociado que ejerce su derecho de separacién el 100% del valor de la cuota
de ingreso, sino sélo la mitad, considerandola como una penalidad.

Es obvio que el inciso 3 del proyectado articulo 93-D, nunca debié existir.



TENTACIONES ACADEMICAS 2

63

Articulo 92

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 92.- Todo asociado tiene derecho a
impugnar judicialmente los acuerdos que violen las
disposiciones legales o estatutatias.

Las acciones impugnatorias deben ejercitarse en un
plazo no mayor de sesenta dias contados a partir de
la fecha del acuerdo. Pueden ser interpuestas por los
asistentes, si hubieran dejado constancia en acta de
su oposicion al acuerdo, por los asociados no
concurrentes y por los que hayan sido privados
ilegitimamente de emitir su voto.

Si el acuerdo es inscribible en el registro, la
impugnacién puede formularse dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha en que la inscripcién tuvo
lugar.

Cualquier asociado puede intervenir en el juicio, a
su costa para defender la validez del acuerdo.

La impugnacién se demanda ante el Juez Civil del
domicilio de la asociacién y se tramita como proceso
abreviado.

Articulo 92.- Impugnacién judicial de acuerdos

1.

Todo asociado tiene derecho a impugnar
judicialmente los acuerdos que violen las
disposiciones legales o estatutarias.

Las acciones impugnatorias respecto de los
acuerdos no inscribibles deben ejercitarse en un
plazo no mayor de sesenta dias.

La impugnacién puede ser interpuesta por:

a)  los (sic) asociados asistentes, siempre que
hubiesen dejado constancia en acta de su
oposicion al acuerdo; en caso acrediten
que no se les haya permitido dejar
constancia en el acta, deberin haber
manifestado su oposicién en la primera
oportunidad que tuviesen, mediante carta
notarial dirigida a la persona juridica. En
este supuesto el plazo se cuenta a partir de
la fecha del acuerdo cuestionado;

b)  los (sic) asociados no asistentes;

c) los (sic) asociados a los que se les haya
privado ilegitimamente de emitir su voto;

d) los (sic) asociados que son excluidos
mediante el acuerdo que se cuestiona, o

e)  cualquier (sic) persona que tenga legitimo
interés en el cuestionamiento del acuerdo.
El plazo para impugnar en este supuesto
es de un afio.

En los literales b, ¢, d y e, el plazo se cuenta a
pattir de la fecha del acuerdo o desde que el
asociado o quien tenga legitimo interés estuvo en
posibilidad razonable de tomar conocimiento del
mismo.

Si el acuerdo es inscribible en el registro, la
impugnacién debe formularse dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha en que la
inscripcién tuvo lugat. Sin petjuicio de ello, las
personas legitimadas a impugnar el acuerdo
pueden hacetlo desde la fecha de su adopcion.

Cualquier asociado puede intervenir en el juicio,
a su costa (sic) para defender la validez del
acuerdo.

La impugnacién se demanda ante el Juez Civil del
domicilio de la asociacién y se tramita como
proceso abreviado (sic)

La comisiéon plantea reformar lo relativo a la impugnacion de los acuerdos.

El inciso 1 reproduce el primer parrafo del actual articulo 92.
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El inciso 2 trata acerca de las acciones impugnatorias respecto de los acuerdos
no inscribibles, las mismas que se deberfan ejercer en un plazo no mayor de sesenta dias;
ello, a diferencia de lo dispuesto en la primera parte del segundo patrrafo de la norma
actual, que no hace la distincion entre los acuerdos que son inscribibles y aquéllos que no
lo son, independientemente de lo regulado en el tercer parrafo del articulo en vigencia.

Por su parte, el inciso 3 planteado por la comisién, se subdivide en cinco literales
relativos a quiénes pueden interponer la impugnacion.

Asi, en el literal a) se establece que ella puede ser interpuesta por los asociados
asistentes, siempre que hubiesen dejado constancia en acta de su oposicién al acuerdo
(norma extraida del segundo parrafo del actual articulo 92).

En caso acrediten que no se les haya permitido dejar constancia en el acta,
deberan haber manifestado su oposicién en la primera oportunidad que tuviesen,
mediante carta notarial dirigida a la persona juridica; supuesto en el cual el plazo se cuenta
a partir de la fecha del acuerdo cuestionado. Este tema es novedoso, en la medida de que
el mismo no esta contemplado en el articulo 92 en vigencia.

Elliteral b) del inciso 3 sefiala que la impugnacién puede ser interpuesta también
por los asociados no asistentes (supuesto que el segundo parrafo del actual articulo 92 lo
denomina como «asociados no concurrentes).

Por su parte, el literal ¢) del inciso 3 propone que la impugnaciéon pueda ser
interpuesta por los asociados a los que se les haya privado ilegitimamente de emitir su
voto (actual dltima parte del segundo parrafo del articulo 92).

El literal d) del inciso 3 propone que la impugnaciéon pueda ser interpuesta por
los asociados que son excluidos mediante el acuerdo que se cuestiona; supuesto no
regulado en la actualidad, pero que resulta de obvia aplicacién practica, pues de lo
contrario, se estarfa conculcando gravemente el derecho del asociado en cuestion.

Por dltimo, el literal ¢) del inciso 3 plantea que la impugnacién pueda ser
interpuesta por cualquier persona que tenga legitimo interés en el cuestionamiento del
acuerdo; siendo de un afio, en este caso, el plazo para impugnar.

La impugnaciéon de un acuerdo por parte de un tercero, resulta plenamente
valida dentro de los supuestos generales de nulidad.

El inciso 4 establece que en los literales b), c), d) y ), el plazo se cuenta a partir
de la fecha del acuerdo o desde que el asociado o quien tenga legitimo interés, estuvo en
posibilidad razonable de tomar conocimiento del mismo; lo que nos parece correcto.

No estamos de acuerdo, sin embatrgo, con la redaccién del inciso 5 del
anteproyecto, en el sentido de que «5. Si el acuerdo es inscribible en el registro, la
impugnacién debe formularse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que la
inscripcion tuvo lugar. Sin perjuicio de ello, las personas legitimadas a impugnar el
acuerdo pueden hacerlo desde la fecha de su adopcién».

Decimos esto, en la medida de que, si bien estamos en presencia de un plazo
doble, el tema debié ser planteado de una manera mucho mas legible, pues resulta
contradictorio que se diga en un mismo inciso que la impugnacién debe formularse
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que la inscripcién tuvo lugar, y que
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también se diga que, sin perjuicio de ello, las personas legitimadas a impugnar el acuerdo,
pueden hacetlo desde la fecha de su adopcion.

El inciso 6 propone que cualquier asociado pueda intervenir en el juicio, a su
costa, para defender la validez del acuerdo (tomado del dltimo parrafo del actual articulo
92).

Finalmente, el inciso 7 de la norma propuesta sefiala que la impugnacion se
demanda ante el Juez Civil del domicilio de la asociacién, y se tramita como proceso
abreviado (texto idéntico al ultimo parrafo del actual articulo 92).

Articulo 95

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 95.- La Asociacién se disuelve por | Articulo 95.- Disolucién por liquidacién
liquidacién, segin lo acordado por su respectiva | 1
Junta de Acreedores de conformidad con la ley de la
materia.

La asociacién se disuelve por liquidacién, segin
lo acordado por su respectiva junta de acreedores
de conformidad con la ley de la materia.

En caso de pérdidas acumuladas, deducidas las | 5
reservas superiores al tercio del capital social
pagado, el Consejo Directivo debe solicitar el inicio
del  Procedimiento Concursal Ordinario de la
asociacion, conforme a la ley de la materia y bajo
responsabilidad ante los acreedotes por los dafios y
petjuicios que resultaren por la omision.

En caso de pérdidas superiores a dos terceras
partes del patrimonio, el Consejo Directivo debe
solicitar el inicio del Procedimiento Concursal
Ordinario de la asociacién, conforme a la ley de
la materia y bajo responsabilidad ante los
acreedores por los daflos y perjuicios que
resultaren por la omisién (sic)

Esta norma se refiere a la disolucién por liquidacion.

El precepto vigente, que contiene dos parrafos, es transformado en una norma
con dos incisos.

En el primero, se recoge lo actualmente establecido por el primer parrafo del
articulo 95, con la unica diferencia de que se ha eliminado las mayusculas de las
expresiones «asociacion» y «junta de acreedoresy.

El inciso 2 sefiala que en caso se produzcan «pérdidas superiores a dos terceras
partes del patrimonio, el Consejo Directivo debe solicitar el inicio del Procedimiento
Concursal Ordinario de la asociacion, conforme a la ley de la materia y bajo
responsabilidad ante los acreedores por los dafios y perjuicios que resultaren por la
omision.

En el segundo parrafo de la exposicion de motivos se indica que en la propuesta
normativa se ha agregado el estado de quiebra como causal de disolucion de la asociacion,
remitiendo su tratamiento a la ley de la materia.

Pero ello no se deduce del texto de la norma propuesta.

Como tampoco se deduce el hecho consignado en la exposiciéon de motivos, en
el sentido de que se elimina la prescripciéon contenida en este parrafo (el primero), en
cuanto corresponde a la junta de acreedores acordar tal facultad, pues la norma propuesta
por la comisién continua sefialando que en caso de liquidacién el tema debe ser acordado
por la respectiva junta de acreedores, de conformidad con la ley de la materia.

En este sentido, queda claro que la exposiciéon de motivos estd comentando un
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El cambio notorio en el segundo parrafo de la norma actual (inciso 2 del articulo
propuesto), es que se elimina la expresién «deducidas las reservas superiores al tercio del
capital pagadon, sefialando «pérdidas superiores a dos terceras partes del patrimonion.

La exposicién de motivos no dice algo sobre el particular.
Libro IT
Acto juridico
Titulo I

Disposiciones generales
Articulo 140

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

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.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las
restricciones contempladas en la ley.

2.- Objeto fisica y juridicamente posible.

3.-  Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo

sancién de nulidad.

Articulo 140.- Nocién de acto juridico

El acto juridico es la manifestacién de voluntad
destinada a crear, regular, modificar, determinar o
extinguir situaciones y relaciones juridicas.

Son elementos esenciales del acto juridico:
1. Sujeto capaz.

2. Objeto fisica y, en su caso, juridicamente posible,
determinado o determinable.

3. Causa licita.

4. Forma establecida por la ley con caricter
imperativo o bajo sancién de nulidad.

Como sabemos, el articulo 140 del Cédigo Civil regula hoy en dia el concepto

y requisitos del acto juridico.

Dicha norma, por su indudable importancia, ha merecido infinidad de
comentarios a lo largo de los afios de vigencia del Codigo.

Fundamentalmente los mismos han sido de orden dogmatico, es decir,
opiniones relativas a la correccién o incorreccion tedrica de la norma.

No obstante, debo sefialar que el articulo 140 en estos treinta y cinco afios de
vigencia del Cédigo no ha ofrecido problemas de orden practico.

Lo que quiero decir es que una norma que regula el concepto de acto juridico,
es evidente que siempre va a generar polémica dentro de la Academia, pero esa polémica
se va a generar con cualquier redaccion que tenga el articulo 140, con la actual, con la que

propone la comisién o con cualquier otra que podamos imaginar.

Esto, por una razén muy sencilla y es que, en teoria del derecho, las posiciones
doctrinarias suelen ser variadas, y precisamente, allf radica la riqueza del derecho.

El proyecto de reforma del afio 2005 incluy6 una propuesta de modificacion del

articulo 140.

Tras nuestras criticas expresadas en el libro N7 urgente ni necesario mids bien
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defectnoso,® la comision de entonces desistié de proponer la modificaciéon del articulo
citado, lo que se reflejé en el proyecto del afio 2006.

El grupo de trabajo, sin embargo, ha recogido nuevamente la idea de modificar
el articulo 140.

En esta oportunidad, se agrega la manifestacion de voluntad destinada a
«determinar» «situaciones» o «relaciones juridicasy.

Sobre el primer agregado, la comision sefiala que el concepto es insuficiente,
pues no contempla una vicisitud en particular: la determinacién y una consecuencia
especifica: la situacién juridica.

Se pone como ejemplos de determinacion los casos de la transaccion y el
reconocimiento.

No dudamos de que ello sea correcto, pero debe quedar claro que en una
transaccién no solo se puede determinar una relacién juridica, sino también crear, regular,
modificar o extinguir derechos y obligaciones (concepto del articulo 1302 del Cédigo
Civil).

Asi, serfa bueno que el grupo de trabajo hubiera sefialado cudl es el problema
practico del actual articulo 140 del Cédigo, en relacion a las transacciones celebradas en
estos treinta y cinco aflos de vigencia, con respecto a la ausencia de la palabra
«determinar en el concepto de acto juridico del articulo 140 del Cédigo Civil.

La respuesta, obviamente, es: ninguno.

Y lo mismo podriamos preguntarnos en torno al reconocimiento, supuesto en
el cual la respuesta serfa la misma.

Creo que esta adicion, inutil, por cierto, no es otra cosa que una sutileza de
escuela.

En lo que respecta al agregado relativo a las «situaciones juridicas», la comision
cita como ejemplos de la necesidad de su regulacién, los actos de constituciéon de
derechos reales o el negocio de apoderamiento, en donde, a decir de la comisién, no sélo
se generan relaciones juridicas, sino situaciones juridicas.

Sobre el particular, debo decir exactamente lo mismo que hace un momento.

El concepto actual de acto juridico se ha aplicado perfectamente a los derechos
reales, al poder y a una setie de actos en donde existen situaciones jutidicas y/o relaciones
juridicas, pero esta es una precisiéon académica, interesante para una clase de derecho,
pero impertinente para la modificacién de una norma de tanta importancia como el
articulo 140 del Cédigo Civil.

Con la adicién de las «situaciones juridicas» la practica contractual en el Perd
serd exactamente la misma.

Ahora, pasemos al analisis de las modificaciones que propone la comisién en
cuanto a los requisitos del acto juridico.

13 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacion de Verdnica Rosas Berastain. N7 uygente ni necesario; mds bien:
defectuoso. Op. cit., pp. 139-145.
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En primer lugar, se cambia la expresion «Para su validez se requiere:» por «Son
elementos esenciales del acto juridico: [...]».

Esta modificacién carece de importancia, pues en la teorfa y en la practica se
suele denominar de manera indistinta «elementos» o «requisitos» del acto juridico.

En segundo lugar, se ha agregado la palabra «esenciales». Este también es un
agregado inutil, pues siempre ha resultado evidente en el medio juridico nacional que los
requisitos contemplados por el articulo 140 son los esenciales, en tanto que los
establecidos por la ley para otros actos juridicos o contratos tipicos, reciben la calificacién
de especiales.

En lo que respecta al inciso 1, se ha vuelto a incurrir en el error cometido por
la comisién que elabord el proyecto del 2005, transformando la expresion «agente capaz»,
en actual vigencia, por «sujeto capaz».

Ya dijimos en IN7 urgente ni necesario; mds bien: defectnoso,'* que se transforma la
expresion «agente» por «sujeto»; como si alguna vez hubiese estado en duda que cuando
el Cédigo Civil se refiere a «agente» se esta refiriendo a un «sujeto.

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

Ello implica que la «precisién» que la comision pretende hacer es inatil.

En lo que respecta al inciso 2, que actualmente reza: «objeto fisica y
juridicamente posible», al igual que el proyecto del afio 2005, se pretende transformar en
«objeto fisico y, en su caso, juridicamente posible, determinado o determinable».

En ese sentido, debemos expresar lo mismo que sefialamos hace 14 afios,!> en
el sentido de que ello significa que, manteniéndose el requisito de objeto fisicamente
posible, la comisién considera que no necesariamente debe estar presente en todo acto
juridico el requisito de su posibilidad juridica.

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

Posibilidad juridica que no debe ser confundida con la finalidad licita, y que
significa que todo acto juridico debe adecuarse a ley para, dentro del tipo de acto
empleado, poder lograr los objetivos que juridicamente la ley prevé para tal acto.

Para ilustrar lo expresado, basta con un ejemplo, y es que uno no podria lograr
el objetivo de transferir la propiedad de un bien a través de la celebracién de un acto
juridico de arrendamiento, naturalmente, a menos que se tratare de un arrendamiento-
venta.

Ello significa que todo acto juridico debe tener, ademds de un objeto

14 CASTILLO FREYRE, MARIO. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. N7 urgente ni necesario, mds bien:
defectuoso. Op. cit., p. 140.

15 CASTILLO FREYRE Mario. Con la participacién de Verdnica Rosas Berastain. N7 wrgente ni necesario, mas bien
defectuoso. Op. cit., pp. 140-142.
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fisicamente posible, es decir, de un objeto que guarde un correlato posible en la realidad,
un objeto juridicamente posible, es decir, correlato juridicamente posible dentro del
ordenamiento legal.

Queda claro, entonces, que se equivoca la comisién cuando estima que sélo en
algunos casos el objeto de los actos juridicos debera ser posible.

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

La sola mencién al posible requisito del objeto determinado o determinable es
un despropésito.

Decimos esto, pues siempre ha constituido un valor entendido en materia de
actos juridicos, obligaciones y contratos, el que todo acto juridico debia tener un objeto
determinado o determinable; ello, en razén de que las partes cuando celebran un acto
juridico y dan inicio a una relacién juridica, deben saber qué deberes u obligaciones
asumen concretamente; es decir, que dichos deberes y obligaciones deben encontrarse
determinados al momento del nacimiento del acto y no con posterioridad.

En adicién a lo expuesto, debemos subrayar que los deberes y obligaciones
siempre deben existir y encontrarse determinados al momento del nacimiento del acto,
pudiendo ocurrir que la determinacién de su objeto (las prestaciones obligacionales, en
caso de ser obligaciones de objeto plural), como el caso de las alternativas, por ejemplo,
o el objeto de la propia prestacién (como en el caso de los bienes inciertos, por ejemplo),
se encuentren pendientes de determinacion, estableciéndose en el titulo constitutivo de
la obligacién, un mecanismo para su determinacion futura.

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

De tal manera que la adicién propuesta en el anteproyecto, en el sentido de que
en algunos casos el objeto del acto juridico debe ser determinado o determinable, es
técnicamente incorrecta, y, por lo tanto, defectuosa.

En tercer lugar, como sabemos, el inciso 3 del articulo 40 del cédigo en actual
vigencia, se refiere al «fin licito; en tanto el proyecto del 2019 hace referencia a la «causa
licita»; mientras que el proyecto del afio 2005 hacfa alusion a la «finalidad licitax.

Entendemos que el anteproyecto del 2019 sigue la misma linea que el proyecto
del 2005 y que cuando se emplea la palabra «causa» (elemento esencial del acto juridico),
se esta haciendo alusién al fin o finalidad del mismo.

Si bien ha habido comentarios en torno al concepto legal de «fin liciton,
generalmente los autores coincidian en que el fin era sinébnimo de la causa, ya que hubiese
resultado inimaginable que el Cédigo Civil de 1984 no considerara a la causa como uno
de los elementos esenciales del acto juridico.

En cuarto y dltimo lugar, el texto vigente del articulo 140 del Cédigo Civil
establece, en su inciso 4, como requisito del acto juridico, la «observancia de la forma
prescrita bajo sancién de nulidad».
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La comisién plantea que en el inciso 4 se agregue la forma establecida por la ley
«con caracter imperativon, mas alla de aquélla establecida bajo sancién de nulidad.

Siempre hemos creido que los alcances del inciso 4 se extienden a aquello que
se propone regular, pues, sin duda, tenemos el amplio espectro de las nulidades virtuales,
supuestos en los cuales el acto carecera de validez por la contravencién de una norma
legal de caracter imperativo y no por el hecho de que exista un precepto que sancione
expresamente con nulidad su inobservancia.

En ese sentido, consideramos que el agregado que se propone al inciso 4
constituye una demasfa, innecesaria por definicion.

Articulo 141
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.-M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 141.- Manifestacion de voluntad Articulo 141.- Manifestacion de voluntad

La manifestacién de voluntad puede ser expresa o | 1.  La manifestaciéon de voluntad puede ser expresa

tacita. Es expresa cuando se realiza en forma oral, o tacita. Es expresa cuando se realiza en forma
escrita, a través de cualquier medio directo, manual, oral o esctita, a través de cualquier medio directo,
mecanico, digital, electronico, mediante la lengua de manual, mecanico, electrénico u otro andlogo,
seflas o algiin medio alternativo de comunicacion, incluyendo el uso de los apoyos requeridos por la
incluyendo el uso de ajustes razonables o de los persona de acuerdo a sus necesidades.

apoyos requetidos por la persona. 2. Es tacita cuando la voluntad se infiere
Es ticita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
indubitablemente de una actitud o conductas circunstancias de comportamiento que revelan su
reiteradas en la historia de vida que revelan su existencia. No puede considerarse que existe
existencia. manifestacion  tacita cuando la ley exige

declaracién expresa o cuando el agente formula

No puede considerarse que existe manifestacion > .
reserva o declaracion en contrario.

tacita cuando la ley exige declaraciéon expresa o
cuando el agente formula reserva o declaracién en
contrario.

El articulo 141 del Cédigo Civil en vigencia trata acerca de la manifestacion de
voluntad y sus modalidades expresa y tacita.

La comisién propone dividir el texto de la norma en dos incisos.

En el primero, recogiendo las primeras lineas del articulo 141 en vigencia, sefiala
que «[.a manifestacién de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se
realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecanico,
electrénico u otro analogon, pero agrega «incluyendo el uso de los apoyos requeridos por
la persona de acuerdo a sus necesidades».

Entendemos que la adicién que se propone se efectia en razén de las
modificaciones introducidas al Cédigo Civil en el afio 2018 por la Ley de las Personas
con Discapacidad.

Independientemente de la buena voluntad de la norma y del hecho de promover
un mejor trato con respecto a las personas que sufren de alguna discapacidad, no cabe
duda de que el tema de los apoyos autorizados por la ley en favor de estas personas
acarrea no pocos problemas conceptuales y practicos.

El primer gran problema es el relativo a cudl de las manifestaciones de voluntad
va a ser considerada para la celebracién del acto juridico, es decir, la voluntad de la
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persona con discapacidad, expresada defectuosamente o la voluntad de aquel que actaa
siendo su apoyo.

En otras palabras, si la voluntad manifestada se forma con la concurrencia de
ambas voluntades que constituyen una sola manifestacién de voluntad o si es que sélo
resultara relevante la voluntad del apoyo.

Entendemos que en todos los casos en los que actuara el apoyo en concurrencia
con la voluntad de la persona con discapacidad, deberan ser tomadas en cuenta ambas
voluntades, las que, obviamente, deben ser concurrentes y concordantes.

El solo imaginar la eventual discordancia de la voluntad de la persona con
discapacidad y su apoyo, determinarfa la inexistencia de una voluntad manifestada
correctamente para el derecho y, por lo tanto, carente de todo efecto conducente a la
celebracién de algun contrato o acto juridico.

En el caso inverso, si habta, entonces, manifestacién de voluntad.

Pero también deberfa analizarse el caso en el cual la persona que sea nombrada
para apoyar al incapaz, deba expresar ella misma su voluntad, sin la concurrencia de
alguna voluntad manifestada por la persona con discapacidad.

Nos estamos colocando, por cierto, en aquellos casos en que la persona con
discapacidad no pueda expresar de manera alguna su voluntad.

En estos supuestos, como es evidente, la manifestacién de voluntad sélo podra
ser expresada por el apoyo de la persona con discapacidad (antiguo curador).

En el proyecto del afio 2019 la Comisioén propone introducir en el articulo 141
el tema de los apoyos, en cuanto a la manifestacion de voluntad, pero el agregado que se
plantea no soluciona, de manera alguna, el complejo tema surgido a raiz de la ley del 2018
y las maltiples modificatorias introducidas por ella en el Codigo Civil.

En ese sentido, hubiera sido bueno que la comisioén analizara los temas que
acabamos de plantear, los mismos que resulta de medular importancia legislar en el
Coédigo Civil, a efectos de brindar a la sociedad en su conjunto y al medio juridico en
particular, la seguridad juridica necesaria para un tema de tanta trascendencia.

En relacién al inciso 2 propuesto para el articulo 141, el mismo no representa
novedad alguna en relacién a la segunda parte del actual articulo 141, cuando se establece
que la manifestacién de voluntad «Es tacita cuando la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su
existencia. No puede considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige
declaracién expresa o cuando el agente formula reserva o declaracion en contration.

En ese sentido, no hay nada que comentar en torno a este extremo de la norma
planteada por la Comisién.

Articulo 142

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 142.- El silencio importa manifestacién de | Articulo 142.- El silencio
voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese

o El silencio es manifestacién de voluntad solo cuando
significado.

la ley, el convenio, los usos o las circunstancias del caso
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le atribuyen ese significado.

El actual articulo 142 establece que «El silencio importa manifestaciéon de
voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significadow.

Debemos subrayar que los proyectos de reforma del 2005 y 2006 no plantearon
la modificacion del articulo 142.

La norma planteada por la Comisién sefiala que «El silencio es manifestacion
de voluntad solo cuando la ley, el convenio, los usos o las citcunstancias del caso le
atribuyen ese significado.

Estamos en absoluto desacuerdo con la norma propuesta, dado que la amplitud
de los extremos que se plantea agregar al articulo 142, determina que exista incertidumbre
sobre los supuestos en los cuales el silencio implique o conlleve manifestacién de
voluntad.

Esto es contratio a la eficiencia y aumentaria los costos de transaccién en
diversos casos en los cuales, a pesar de no ser necesario, pero para que no quede duda
alguna, una de las partes que negocia un contrato o que ya se encuentra en una
determinada situacion o relacién juridica, se vea en la necesidad de expresar que su
silencio no implica aceptacion, a diferencia de lo que ocutre hoy, en donde el precepto
en vigencia es muy claro al establecer que el silencio no significa manifestacién de
voluntad alguna, salvo, claro esta, cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado,
es decir, cuando nos encontramos ante supuestos donde resulta absolutamente clara la
consecuencia que tendra el guardar silencio.

La propuesta de articulo 142 es, sin duda, muy inferior en calidad a la norma en
actual vigencia, razén por la cual deberia desestimarse.

Titulo IT
Forma del acto juridico
Articulo 143

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 143.- Cuando la ley no designe una forma | Articulo 143.- Forma ad probationem
especifica para un acto juridico, los interesados |

. . Cuando la ley no establece una formalidad o no
pueden usar la que juzguen conveniente.

la impone con caricter imperativo o bajo sancién

de nulidad, los interesados pueden usar la que
>

juzguen conveniente.

2. En tal caso las partes pueden compelerse
reciprocamente a satisfacerla.

El articulo 143, en actual vigencia, establece que cuando la ley no designe una
forma especifica para un acto juridico, los interesados pueden usar la que juzguen mads
conveniente.

Esta norma recoge el principio general, que constituye regla en materia de
contratacion; y es que, en sede de contratos, la libertad de forma para celebrar estos actos
juridicos constituye la regla y la obligatoriedad de seguir una forma determinada,
constituye la excepcion.
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Sin razén aparente, la comision prescinde de lo establecido por la citada norma
e intenta regular en un nuevo articulo 143 la formalidad ad probationem, que hoy esta
regulada en el articulo 144, precepto que, de manera equivocada, es colocado en el
anteproyecto, bajo la sumilla de «Forma ad probationem y ad solemnitatenm», cuando en
realidad el 144 en actual vigencia s6lo se refiere a la formalidad ad probationem, a pesar de
la equivocada sumilla del SPIJ.

La propuesta de articulo 143 lleva la sumilla de «forma ad probationem, pero en
realidad no se refiere al supuesto ad probationem, sino intenta regular casos de libertad de
forma, razo6n por la cual resulta claro que la comisién confunde estos conceptos.

En el inciso 1 del proyectado articulo 143 se sefiala que «Cuando la ley no
establece una formalidad o no la impone con caricter imperativo o bajo sanciéon de
nulidad, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente».

Este es un supuesto de libertad de forma y no de un contrato con formalidad
ad probationem, el mismo que se presentarfa cuando la ley imponga una forma y no
sancione con nulidad su inobservancia y constituya tal formalidad sélo un medio de
prueba de la existencia del acto; ello, tal como se sefiala de manera acertada en el actual
articulo 144 y se desnaturaliza en el proyectado inciso 1 del articulo 143.

Esta proyectada norma es complementada con un inciso 2, que establece que,
en tal caso, las partes pueden compelerse reciprocamente a satisfacer la formalidad que
las partes hayan juzgado conveniente para la celebracion del acto.

Insistimos en decir que los dos incisos del propuesto articulo 143 sélo tratan
acerca de la libertad de forma para celebrar los contratos, ya que el caracter ad probationem
tendrfa que haber sido establecido por la ley (como ocurre con el texto del actual articulo
144) y no con el proyectado texto del articulo 143.

Por lo demas, no vemos necesidad alguna de que en el cédigo se tenga que
repetir en el libro de acto juridico una norma como la que hoy se establece en el articulo
1412 del Codigo Civil, para el caso de actos que no tienen formalidad ad solemmnitaten y la
posibilidad de que las partes se puedan compeler reciprocamente a cumplir la formalidad
requerida.

Siempre se entendié que la norma de contratos también resultaba aplicable a la
generalidad de actos juridicos.

Articulo 144

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 144.- Cuando la ley impone una formayno | Articulo 144.- Unidad de la forma.
sanciona con nulidad su inobservancia, constituye

. 5 ) ! La regulacién, modificacién, determinacién o
sélo un medio de prueba de la existencia del acto.

extincion de un acto seran eficaces solo si revisten la
misma forma observada para este, salvo disposicién
legal diferente o pacto distinto o en contrario.

El actual articulo 144 establece el caso de la formalidad ad probationen (y no ad
probationeny ad solemnitatenr, como equivocadamente dice la sumilla que se ha colocado en
el SPIJ en el articulo 144 vigente).

El grupo de trabajo intenta regular en un nuevo articulo 144 lo que denomina
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como «unidad de la forman, sefialando que «la regulacién, modificacién o extincion de
un acto seran eficaces sélo si revisten la misma forma observada para este, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrarion.

Ademas, lo establecido en el proyecto es inutil, pues la exposicion de motivos
sefiala que, si se infringiere lo ahi dispuesto, los actos seran ineficaces.

Pero el problema no estd en la validez del acto jutidico inicial; el problema radica
en la validez de los actos regulatorios, modificatorios, determinantes o extintivos, los
mismos que deberfan sancionarse con nulidad, pues nada se gana sefialando que carecen
de eficacia, pero entendiéndose que si revisten validez (argumento del segundo parrafo
de la exposicién de motivos del articulo 144).

Ademids de los graves defectos sefialados, no creo que este articulo resulte
necesario, pues hubiere bastado, si hubiese alguna duda, con precisar en el articulo 1413,
relativo a la forma del contrato, que el mismo no sélo se aplica a las modificaciones del
contrato original, sino a los actos regulatorios o extintivos.

Ademis, era la oportunidad precisa para establecer algo especifico en relacién a
la validez de los actos que infringieran lo establecido en el articulo 1413. En lo personal,
hubiese optado por considerarlos nulos y asi zanjar cualquier duda al respecto.

Titulo 111

Representacion
Articulo 148

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 148.- Si son dos o mas los representantes, | Articulo 148.- Responsabilidad de representantes
éstos quedan obligados solidariamente frente al | conjuntos
representado, siempre que el poder se haya
otorgado por acto Gnico y para un objeto de interés
comun.

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

Segtin sefiala la exposicién de motivos de la comision: «En este caso el Grupo
coincide con la Comisién que, en el afio 2006, propuso la modificacién de este articulo,
en cuanto a su justificativo (sic). En dicho momento se indicé que el cambio propuesto
obedece a tres razones.— La primera, que el texto actual establece la solidaridad cuando
sean «dos o mas los representantes», lo que constituye un error, pues al no precisar el tipo
de vinculacién entre representantes, establece que, inclusive, cuando la representacion es
sucesiva e indistinta, y por ende los representantes actdan independientemente uno de
otro, se aplica la solidaridad. La modificacién propone que la solidaridad solamente se
justifica cuando los representantes son conjuntos, ya que en tal caso el acto de voluntad
es querido por la pluralidad de los representantes.— La segunda razén es porque no se
justifica que el actual requisito de la representacion conjunta se haya otorgado por acto
unico, pues los representantes conjuntos pueden haber sido designados en actos
separados.— La tercera razén es porque el requisito de interés comun es innecesario. El
interés que se debe tutelar es el del representadon.

Pero, el grupo de trabajo no sélo coincide con el proyecto del afio 2006, sino
también con el proyecto del afio 2005, que proponia exactamente lo mismo.
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El articulo 148 en actual vigencia sefiala que «Si son dos o mas los
representantes, estos quedan obligados solidariamente frente al representado, siempre
que el poder se haya otorgado por acto unico y para un objeto de interés comuiny.

Como dijimos en Por qué no se debe reformar el Codigo Civil'® y en Ni urgente, ni
necesario; mds bien: defectnoso,'7 la l6gica de esta norma se basa en la consideracién de que
los diversos representantes hayan sido consignados como tales a través de un mismo acto
de apoderamiento y para un objeto de interés comun.

Es decir, el presupuesto base de la norma de 1984 es que los diversos
representantes hayan sido designados conjuntamente como tales. Decimos esto, habida
cuenta de que la pluralidad de representantes es una figura que no sélo puede surgir a
través de un poder otorgado en un mismo acto de apoderamiento a vatios representantes,
ya que es posible que los diversos representantes hayan sido designados como tales a
través de diversos actos de apoderamiento independientes.

Si bien es cierto que en ambos casos nos hallarfamos ante supuestos de
representacién conjunta, es claro que el tema de la responsabilidad civil de dichos
representantes frente al representado debera seguir reglas absolutamente diferentes.

En el primer caso, es decir aquel en el cual los representantes han sido
designados como tales a través de un acto de apoderamiento unico y comun, serda de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 148 del Cédigo Civil, precepto que les asigna
responsabilidad solidaria.

En tanto que en el segundo caso, es decir si los diversos representantes hubiesen
sido designados como tales en virtud de diferentes actos de apoderamiento, mal podria
pensarse en una responsabilidad de caracter solidario, en razén de que cada uno de dichos
representantes tendrfa tal representacion en virtud de un acto de apoderamiento
independiente; y, por ende, la responsabilidad civil que deba asumir con respecto a su
representado serfa una responsabilidad individual, dada la inexistencia de sujeto plural en
la relaciéon poderdante-apoderado.

Y es, precisamente, en razon de estas consideraciones, que el articulo 148 del
Cdédigo Civil de 1984 establece la solidaridad de los representantes, siempre y cuando
éstos hayan sido designados por un poder comun.

No obstante dicha claridad, la comisién se empefia en desnaturalizar la norma,
estableciendo responsabilidad solidaria para todos los casos de representacién conjunta,
es decir para aquella representacion conjunta de los representantes designados por un
poder comun (donde si es pertinente la solidaridad) y para aquella representacién
conjunta de los representantes designados por poderes independientes, pero con la
instruccion de que actuen conjuntamente, cuando es evidente que en este ultimo caso de
representacion no procede responsabilidad solidaria alguna, en la medida de que resultarfa
tremendamente injusto asignar solidaridad a cada uno de los representantes, cuando
ninguno de ellos fue designado como tal conjuntamente con otro u otros, habiendo sido
designados representantes en actos de apoderamiento individuales, razén por la cual —

16 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Op. dit., pp. 271-273.
17 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. Op. cit., pp. 150-152.
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precisamente— su responsabilidad civil debe ser estrictamente individual.
Titulo 111

Representacion
Articulo 150

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 150.- La revocaciéon del poder otorgado
por varios representados para un objeto de interés

Articulo 150.- Representacién comun

La revocacién del poder otorgado por varios

comun, produce efecto sélo si es realizada por

i representados para una finalidad que es de interés
todos.

comun entre ellos produce efecto solamente si es
realizada por todos, salvo disposicién distinta de estos.

El articulo 150 en actual vigencia sefiala que «La revocacion del poder otorgado
por varios representados para un objeto de interés comun, produce efecto sélo si es
realizada por todos».

Esta norma tiene su antecedente remoto en el anteproyecto del afio 2005 y su
antecedente directo en el anteproyecto del 2006, que planteaba una norma idéntica a la
que propone el grupo de trabajo en el afio 2019.

En el afio 20068 la comisién de entonces decidié modificar la enmienda que
plante6 en el anteproyecto de marzo de 2005 y que representaba una modificacién
practicamente total del articulo vigente. En el 2006 y en el 2019, las respectivas
comisiones han optado por resaltar las caracteristicas que la interpretacion de la norma
ya impone. Asi, han cambiado la expresién «un objeto» por otra que, en efecto, podtia
entenderse como mas apropiada, esto es, «para una finalidad», subrayando, ademas que
la finalidad es de interés comun para los representados.

Como acabamos de sefialar, estos dos cambios no pueden calificarse como
necesatios, en la medida de que, en realidad, es asi como actualmente se lee e interpreta
la norma.

En todo caso, la modificacién sustancial que se sugiere se encuentra en la
posibilidad de las partes de pactar algo distinto a lo dispuesto en la norma, esto es, en la
posibilidad de que las partes acuerden que para que la revocacion surta efecto, no es
necesario que sea realizada por todos.

La solucién propuesta por la Comisién no es, en nuestra opinion, ni necesatia,
ni apropiada.

Nos explicamos.

En el articulo 150 del Cédigo Civil se pone en evidencia que el Cédigo Civil de
1984 ha adoptado determinados conceptos tradicionales en torno a la revocaciéon del
poder, poniendo algunas trabas o requisitos para que opere dicha revocacion.

En tal sentido, en junio de 1998, en Tentaciones académicas'® manifestamos nuestro

18 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verdnica Rosas Berastain. Por qué no se debe reformar el Codigo
Civil. Op. cit., pp. 273-275.

19 CASTILLO FREYRE, Mario. Tentaciones académicas. La reforma del Codigo Civil peruano de 1984. Op. cit., tomo 1, p.
298.
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parecer en el sentido de que el articulo 150 podria ser derogado, en razén de que al ser
unilateral el caracter del acto de apoderamiento, deberfa revestir igual condicién la
revocatoria del mismo, en cualquier circunstancia.

En razén de ello manifestdbamos que el caso planteado por el articulo 150 del
Codigo Civil de 1984, nos parecia ilégico, porque por mas de 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. Bastard que lo
revoque alguien para que ese exrepresentado deje de tener representantes, y para que el
representante continte representando unicamente a los demas que no le hubieran
revocado el poder.

El actual articulo 150 del Cédigo Civil olvida el caricter unilateral del acto de
apoderamiento y la norma esta pensada mas en funcién de un mandato que de un poder.

Es en razén de estas consideraciones que estimamos que la comisiéon nada
soluciona con esta norma, en tanto, mas alld del «salvo disposicién distinta» que se agrega
al final del precepto, la rigidez del mismo es evidente. Si bien pretende atenuar la rigidez
actual del articulo 150, se queda a medio camino, pues a pesar de admitir la revocacion
por parte de algunos poderdantes, sigue poniendo trabas a la revocacion del poder y a su
eficacia.

Articulo 153

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 153.- El poder es irrevocable siempre que | Articulo 153.- Poder itrevocable
se estipule para un acto especial o por tiempo | |

i a0 ; El poder puede ser irrevocable siempre que se
limitado o cuando es otorgado en interés comun del

estipule para un acto especial o por tiempo

representado y del representante o de un tercero.

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

limitado o cuando es otorgado en interés comun
del representado y del representante o de un
tercero, sobre la base de un acto subyacente.

2. El vencimiento del plazo de la irrevocabilidad
ocasiona la revocaciéon del poder, salvo
estipulacion distinta.

3. Sin petjuicio de lo establecido en el numeral 1,
cabe la revocacién del poder si media justa causa.
Queda a salvo la indemnizacién que
corresponda.

El actual articulo 153 regula el caso del poder irrevocable, sefialando que el
mismo tiene esta caracteristica siempre que se estipule para un acto especial o por tiempo
limitado o cuando es otorgado en interés comun del representado y del representante o
de un tercero. Agrega la norma que el plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de
un afio.

La comisién plantea reformar el articulo estableciendo tres incisos.

En el primero, practicamente copia el primer parrafo del actual articulo 153,
agregando que el poder debe otorgarse «sobre la base de un acto subyacente».

En verdad, no creemos necesaria la adicion relativa al acto subyacente, pues la
misma sélo constituirfa una precisién de orden teérico sin ninguna importancia practica,
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impidiendo, ademas, la posibilidad de que se otorgue un poder para ser representado en
determinados actos que surjan como consecuencia de una relacién juridica futura, es
decir, inexistente al momento en que se otorga el poder irrevocable.

De ahi que la precisiéon no sélo sea inutil sino perjudicial.
En lo que respecta al inciso 2, la comisién comete un grave error, cuando

propone que «el vencimiento del plazo de la irrevocabilidad ocasiona la revocacion del
podet, salvo estipulacion distinta.

Decimos esto, habida cuenta de que en este inciso la comision esta consagrando
el principio de que lo principal sigue la suerte de lo accesorio, estableciendo la presuncién
de que el vencimiento del plazo de la irrevocabilidad ocasiona la revocacién del poder.

No puede ser que por el hecho de que el poder haya devenido en revocable,
pero no haya sido revocado por el poderdante, esto determine la revocaciéon del poder.
Se tratarfa del mundo al revés.

Nosotros siempre hemos insistido? en la naturaleza esencialmente revocable
del poder, razén por la cual, conceptualmente no deberfan existir poderes irrevocables,
pues la esencia del poder como acto unilateral es la de su revocacién por el otorgante,
cuando lo considere conveniente.

Si bien siempre he escrito en este sentido y reitero que estas ideas son correctas
en estricto derecho, también comprendo la utilidad de la existencia de los poderes
irrevocables, razoén por la cual, en efecto, me parece correcto que se siga legislando sobre
el particular.

Entiendo que mis comentarios a favor de la naturaleza revocable del poder
pueden haber motivado, en alguna manera, que la comisiéon del 2019 introduzca en el
proyecto un inciso 3 para el articulo 153, por el cual indica que «sin perjuicio de lo
establecido en el numeral 1, cabe la revocacion del poder si media justa causa. Queda a
salvo la indemnizacién que corresponda». En ese sentido, nos parece positiva la
propuesta en relacién a este inciso; como también opinamos a favor de haber eliminado
el plazo del poder irrevocable, que hoy es de un afio (segundo parrafo del actual articulo

153).

No obstante, no concuerdo con la idea de que el plazo pueda ser ilimitado, por
mas de que se estipule para un acto especial, razén por la cual creo que, en todo caso,
debi6 establecerse un plazo mayor al actual, como podria ser uno de tres afios.

Articulo 156

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 156.- Para disponer de la propiedad del | Articulo 156.- Formalidad del apoderamiento
representado o gravar sus bienes, se requiere que el | 1

' - : Para disponer o gravar bienes o derechos del
encargo conste en forma indubitable y por escritura

representado, se requiere que la facultad de

20 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La Reforma del Codigo Civil pernano de 1984. Op. cit., tomo 1, p.
299. CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. N7 uigente ni necesario; mas
bien: defectnoso. Op. cit., pp. 150-155. CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Betastain.
Por gué no se debe reformar el Cidigo Civil. Op. cit., pp. 275-277.
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publica, bajo sancién de nulidad. representacion conste en forma indubitable y por
escritura publica.

2. Elacto de disposicion o gravamen celebrado en
contravencion de lo establecido en el numeral 1
es ineficaz respecto del representado.

El articulo 156 regula actualmente la formalidad del poder, para actos de
disposicion, estableciendo que «para disponer de la propiedad del representado o gravar
sus bienes, se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura publica,
bajo sancién de nulidad».

En el afio 2005 la comisién de entonces proponia degradar la forma de este
poder y sélo exigir documento de fecha cierta, materia que fue duramente criticada por
nosotros.?!

En el 2006 la comisiéon persisti6 en el error, lo que también criticamos
duramente.?

Vemos que el grupo de trabajo ha corregido este error, manteniendo el texto
actual del articulo 156 en el inciso 1 de su proyectado articulo 156, pero ha eliminado la
sancién de nulidad ante el incumplimiento de las formalidades alli establecidas.

Sin embargo, ha persistido en el error del anteproyecto del 2005 y del
anteproyecto del 2000, al eliminar la sancién de nulidad con respecto a la ausencia de los
requisitos formales establecidos por el propio articulo.

Asi, vemos que el anteproyecto del 2019 incluye un inciso 2 que sefiala que el
acto de disposicién o gravamen celebrado en contravencion de lo establecido en el inciso
1 es ineficaz respecto del representado.

Esta es una disquisicién muy peligrosa que resta fuerza a la sancién actualmente
existente en la ley, que establece la nulidad de los actos celebrados con ausencia de las
formalidades exigidas por el articulo 156, de modo tal que, si seguimos la l6gica del inciso
2 que propone el grupo de trabajo, tales actos celebrados por el representante, no serfan
nulos, sino solamente ineficaces.

En verdad, nos parece que el proyectado inciso 2 degrada la seguridad juridica
en una materia tan importante como ésta.

Articulo 157

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 157.- El representante debe desempefiar | Articulo  157.-  Ejercicio personal de la
personalmente el encargo, a no ser que se le haya | representacion.

facultado expresamente la sustitucion. El representante debe desempefiar personalmente el

encatgo, a no ser que se le haya facultado
expresamente la sustitucién o delegacion.

El articulo 157 en actual vigencia regula el caricter personalisimo de los actos

21 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la patticipacion de Verdnica Rosas Berastain. N7 urgente ni necesario; mds bien:
defectuoso. Op. cit., pp. 155-157.

22 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Cédigo
Civil. Op. dit., pp. 277-285.
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de representacion y la eventual facultad de sustitucion.

Ya la comisiéon antetior, en su anteproyecto del 2006 proponia agregar la
delegacion de la representacion dentro del texto del articulo 157.

En verdad, si bien es cierto que la distincién entre sustitucion y delegacion es
conceptualmente correcta, no consideramos que resulte indispensable introducir el
término «delegaciény en el articulo 157, ya que la practica juridica entiende perfectamente
la existencia de la delegacion y sus diferencias con la sustitucién del poder.

Articulo 158

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 158.- El representante queda exento de | Articulo 158.- Sustitucién
toda responsabilidad cuando hace la sustitucién en | ¢
la persona que se le designé. Si no se sefal6 en el
acto la persona del sustituto, pero se concedi6 al
representante la facultad de nombratlo, éste es
responsable cuando incurre en culpa inexcusable en
la eleccion. El representante responde de las
instrucciones que imparte al sustituto.

Mediante la sustitucion el representante se aparta
total o parcialmente de la representacion respecto
de las facultades para las que el representado
designa un sustituto. Debe cumplir la misma
formalidad que la empleada para el acto de
apoderamiento.

2. La facultad de sustituir debe otorgarse de manera

El representado puede accionar directamente contra explicita ¢ indubitable.

el sustituto. L .
3. Lasustitucion es eficaz desde que es comunicada

fehacientemente al representado.

4. El representante queda exento de toda
responsabilidad cuando hace la sustitucion en la
persona que le designé el representado, pero
responde de la informacién que proporcione u
omita proporcionar al sustituto.

5. Si el representado concedié la facultad de
designar sustituto sin indicar nombre, el
representante es tesponsable por los dafios que
cause al representado cuando incutre en dolo o
culpa inexcusable en la eleccién.

6. La responsabilidad por la elecciéon caduca a los
tres meses de la fecha que (sic) el sustituyente
hubiera  comunicado la  sustitucién  al
representado.

7. El representado puede accionar directamente
contra el sustituto por los actos que éste realice.

El articulo 158 del Cédigo Civil vigente trata acerca de la sustitucién del poder.

La regulacién de la citada norma es concisa, aunque bastante detallada,
regulando lo relativo a la responsabilidad en la sustitucion del poder, tratindose de un
precepto que no ha merecido mayores reparos a lo largo de los afos.

La comisién, en el anteproyecto del 2019 propone modificar los alcances de la
norma y convertirla en un articulo de seis incisos, basado en el precepto que propuso la
comisién anterior en el anteproyecto de reforma del 2005 y que criticamos en su
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oportunidad.?
A continuacién, pasaremos a comentar la norma propuesta.

En el inciso 1 se establece qué es la sustitucion, al sefialar que mediante la
sustitucion el representante se aparta total o parcialmente de la representacion respecto
de las facultades para las que designa un sustituto.

No queremos dejar pasar la oportunidad para decir que una vez mas la comision
incurre en el error de querer regularlo todo, como si alguna vez se hubiera interpretado
que la sustitucion era algo distinto de lo que es y de lo que se coloca en el proyectado
inciso 1, norma que por lo demads resulta evidente que no resulta necesaria.

Por otra parte, en el propio inciso 1 se indica que la sustituciéon debe cumplir la
misma formalidad que la empleada para el acto de apoderamiento, precepto inutil, en la
medida de que dentro de la propia légica de este tema ya estaria previsto por el proyectado
inciso 2 del articulo 143, cuando la comision plantea que «salvo disposicion legal distinta,
los actos de regulacion, modificacién o extincién de un acto deberan revestir la misma
formalidad que éste». En tal sentido, es evidente que la sustitucion del poder constituye
un acto modificatorio del propio poder, motivo por el cual deberfa cumplir la misma
formalidad empleada para el acto de apoderamiento.

En lo que respecta al inciso 2 del anteproyecto, el mismo sefiala que la «facultad
de sustituir debe otorgarse de manera explicita e indubitabley.

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

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

Entendemos que ello no podria ser de otra forma, en la medida de que en virtud
de la aplicacion mutatis mutandis de lo dispuesto por los articulos 1373 y 1374 del propio
Cddigo, toda declaracion contractual se considera eficaz en el momento en que llega a
conocimiento del destinatario, presumiéndose dicho conocimiento en el momento de su
recepcion.

Por otra parte, consideramos una demasia el que se haya seflalado que, para la
ineficacia de la sustitucion, la comunicacion debe ser fehaciente, habida cuenta de que
este hecho sélo se relaciona con la probanza de dicha comunicacién y no con su
existencia ni con su eficacia.

De otro lado, en el proyectado inciso 4 se sefala que «El representante queda
exento de toda responsabilidad cuando hace la sustitucién en la persona que le designé
el representado, pero responde de la informacién que proporcione u omita proporcionar
al sustituto».

La primera parte de este proyectado inciso 4 ya existe en la legislacion actual, y

23 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la patticipacion de Verénica Rosas Berastain. N7 urgente ni necesario; mds bien:
defectuoso. Op. cit., pp. 157-161.
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s6lo se ha cambiado lo relativo a la «sustitucién en la persona que se le designé «por la»
sustitucion en la persona que le designé el representado».

Consideramos que mas alld de la intrascendente modificacién anotada, también
resulta intrascendente el haber agregado la frase «pero responde de la informacién que
proporcione u omita proporcionar al sustitutor, habida cuenta de que la exoneracioén de
responsabilidad es s6lo con respecto a la sustitucion del poder en la persona que designé
el representado, lo que no tiene nada que ver con la eventual responsabilidad del
representante en el supuesto de que hubiese proporcionado alguna informacion al
representado con respecto al sustituto, a efectos, precisamente, de su ulterior designacién
como apoderado sustituto.

El anteproyecto, en el inciso 5 del articulo 158, establece que, «si el representado
concedi6 la facultad de consignar sustituto sin indicar nombre, el representante es
responsable por los dafios que cause al representado cuando incurre en dolo o culpa
inexcusable en la elecciény.

La norma actual s6lo hace mencion de la culpa inexcusable; sin embargo, a nadie
se le ha ocurrido sostener que por no hacerse referencia expresa al dolo, el representante
no deba responder por aquellos actos si es que hubiese actuado dolosamente; decimos
esto, por cuanto el dolo implica una mayor gravedad que la culpa inexcusable y, en
materia de tratamiento legislativo, el articulo 1321 del Cédigo Civil designa al actuar
doloso idénticas consecuencias que al actuar culposo, por lo que consideramos que la
precision del inciso 5 del anteproyecto resulta superflua.

Por otra parte, debemos criticar el inciso 5, pues, como sostuviéramos en
Tentaciones académicas. La reforma del Cidigo Civil pernano de 1984,* no encontramos un
motivo solido para limitar en estos casos la responsabilidad del representante cuando
haya actuado con culpa inexcusable o con dolo. En tal sentido, estimamos pertinente que
dicha responsabilidad se extienda a toda causa imputable, la misma que podria ser,
incluso, culpa leve.

De igual manera, debemos cuestionar el plazo de caducidad de tres meses, el
mismo que tampoco ha sido fundamentado en la exposiciéon de motivos de la comision.

Por qué reducir el plazo para accionar por responsabilidad civil y, por si esa
significativa reducciéon no fuera suficiente, fijarlo como plazo de caducidad y no de
prescripcion. A criterio nuestro, no hay razén que ampare esta modificacién; no hay
razo6n alguna que pueda servir para crear un nuevo supuesto especial de responsabilidad
civil.

Y es que nos cuesta entender, el porqué la comisioén ha considerado necesario
establecer un plazo tan breve, cuando la légica que sirve de sustento al moderno sistema
de responsabilidad civil es la de la busqueda de reparacion integral de la victima. Si el
representado ha sufrido dafios como consecuencia del actuar culposo del representante,
dacaso no deberfa tener las mismas oportunidades que tiene cualquier otra victima para
demandar?

Se ha discutido mucho sobre la diferencia de regimenes de responsabilidad civil.

24 CASTILLO FREYRE, Mario. Op. ¢it., tomo 1, p. 302.
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Se ha criticado que en la responsabilidad extracontractual el plazo de prescripcion sea de
dos afios y en la contractual de diez. Como, entonces, no criticar un supuesto que, sin
merecer un tratamiento tan especial, lo recibe. Cémo no cuestionar un tratamiento que
es contrario a los intereses de la victima, pues reduce su plazo para accionar a tan sélo
tres meses. Como no oponerse a un plazo que, para colmo, se plantea como de caducidad.

Por otro lado, el inciso 6 que propone la comisién, constituye otra verdad de
Perogrullo. En esta norma, la comision ha juzgado necesario establecer lo evidente.

El inciso 6 sobra, pues es obvio que, en tanto el representado y el sustituto no
se encuentran vinculados por acto jurfdico alguno, no estamos frente a un supuesto de
responsabilidad civil contractual; mas, si frente a uno de responsabilidad civil
extracontractual. De esta manera, por las normas generales de la responsabilidad civil
extracontractual, el representado que ha sufrido dafios y petjuicios puede accionar contra
el sustituto por ser éste el causante, el responsable de esos dafios.

Articulo 158-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 158-A.- Delegacion

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

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

El anteproyecto del 2006 no contenia una propuesta similar, a diferencia del
anteproyecto del 2005, que si proponia regular el tema, también en un articulo 158-A.

La comision del 2019 copi6 sin siquiera corregir un notorio error de redaccién
(dice: «ante al representadon, cuando deberfa decir «ante el representadon), el texto del
afio 2005, el mismo que fue criticado por nosotros oportunamente.?

Asi, en el articulo 158-A se establece que ante el silencio del representado (que
implica que el representante no pueda sustituirse, segin lo dispuesto por el articulo 158),
s{ puede delegar el poder. En otras palabras, el representante no se sustituye por un
tercero, sigue siendo representante, pero delega en otro el ejercicio del poder.

Gracias al articulo 158-A del anteproyecto se conseguiria por via indirecta lo
que se trata de evitar con el articulo 158. Esto es muy grave, pues se estarfa otorgando la
posibilidad de que cualquiera se burle de la norma utilizando un argumento sofistico, una
sutileza de escuela. A pesar de que yo (representado) no querfa que otro ejerciera mi
representacién, si no lo manifiesto expresamente asi, mi representante puede, sin que yo
me entere, delegar ese poder en otro que, incluso, pudiera ser mi enemigo.

Pero, lo absurdo no termina alli pues, conforme al inciso 2 que se proponia en

25 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. N7 urgente, ni necesario; mids bien:
defectnoso. Op. cit., pp. 162-163. CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por
qué no se debe reformar el Cédigo Civil. Op. cit., pp. 286-287.
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el anteproyecto de marzo del 2005, la delegacién no conllevaba la extincién de las
facultades del representante. De este modo, un representado que escogié a su
representante por sus cualidades personales y no lo autoriza para sustituitlo, podia llegar
a tener dos personas que ejetzan poder de representacion: aquél a quien escogio y aquél
que, no siendo su representante, actia como tal.

Articulo 159

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 159.- La sustitucion puede ser revocada por | Articulo 159.- Revocacion
el representante, reasumiendo el poder, salvo pacto | 4

o La sustitucién no puede ser revocada por el
distinto.

representante para reasumir el poder.

2. Ladelegacién puede ser revocada en cualquier
momento.

El articulo 159 en actual vigencia regula la revocacién de la sustitucion.

El anteproyecto del 2006 no planteaba modificar el tema, a diferencia del
anteproyecto del 2019, cuyo texto propuesto de articulo 159 ha sido copiado literalmente
del anteproyecto del 2005 (sin que se indique, sin embargo, de dénde se esta tomando).

La propuesta modificatoria fue criticada por nosotros en aquella oportunidad.?®

La comisiéon propone modificar el articulo 159 para albergar en su texto la figura
de la delegacion.

En el inciso 1 se plantea modificar por completo la norma actual. Hoy, como
regla general, el representante puede, en cualquier momento, revocar la sustitucién y
reasumir su rol como tal. El precepto vigente parte, pues, de una de las caracteristicas
esenciales del poder, esto es, su caracter revocable.

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

Imaginemos que X es nombrado como representante de Y, pero tiene que viajar
por unos dias y, por ende, se sustituye, con plena autorizacioén de Y, por Z. Pasados esos
dias, X regresa; ¢por qué no podria reasumir el poder de representacion, si la idea de
sustituirse no necesariamente descansa en una causa permanente? En no pocas ocasiones,
la sustitucién es una salida transitoria, razén por la cual no se puede entender que en el
anteproyecto no se permita su revocacion.

Si el representado quiere que el representante original reasuma su cargo, tendrfa
que trevocar el poder del sustituto/nuevo representante y otorgar un nuevo podet a su
anterior representante. Y si el representado estuviese al otro lado del mundo y le fuere
muy complicado —si no imposible— realizar los actos necesarios para ello, pues
simplemente, mala suerte.

En el inciso 2, la comisién trata de hacer mas atractiva la figura de la delegacion,
al darle caricter revocable. Pero, en realidad, la comisién ha incurrido en una distincién

26 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la patticipacion de Verdnica Rosas Berastain. N7 urgente ni necesario; mds bien:
defectuoso. Op. cit., pp. 163-164.
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sin sentido. Si ya es complicado regular, como se propone sin medir las consecuencias,
una figura como la delegacion, es atin peor darle a ella caricter revocable, pero negar tal
caracter a la sustitucion.

Articulo 161

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 161.- El acto juridico celebrado por el | Articulo 161.- Patologias de la representacién
representante  excediendo los limites de las |
facultades que se le hubiere conferido, o
violandolas, es ineficaz con relacion al representado,
sin perjuicio de las responsabilidades que resulten
frente a éste y a terceros.

El acto juridico celebrado por el supuesto
representante en ausencia de poder, por carecer
de facultades de representacion, por exceder los
limites de las facultades que se le hubiere
conferido o por infringir sus términos, es ineficaz

También es ineficaz ante el supuesto representado con relacién al supuesto representado. En tales
el acto juridico celebrado por persona que no tiene casos, queda a salvo la responsabilidad del
la representacioén que se atribuye. supuesto representante frente a quienes resulten

petjudicados, salvo si el tercero conocia o debia
conocer la ausencia de poder.

2. El representado no podra cuestionar la eficacia
del acto celebrado por el representante dentro de
los limites del poder invocando que se ha
contravenido su interés. Queda a salvo la
responsabilidad del representante frente al
representado.

3. Lapretension de ineficacia por parte del supuesto
representado es imprescriptible.

El articulo 161 en actual vigencia regula la ineficacia del acto juridico por exceso
de facultades del representante.

La norma siempre nos ha parecido buena y en alguna oportunidad escribimos
una investigacioén sobre el particular.?’

Considerdbamos en aquella oportunidad que el principal problema de la norma
no consistfa en el ambito de los supuestos que regula ni en el sentido de la propia
estipulacién; sino, mas bien, en lo que respecta a cual es el plazo prescriptorio de la accién
del representado para que se declare la ineficacia del acto celebrado por el representante
(si dos afios, conforme al articulo 2001, inciso 4 del Cédigo Civil o diez afios, conforme
al inciso 1 del referido precepto).

No obstante, la comisién propone ampliar el texto del articulo 161, agregando
en su inciso 1 lo relativo a la infraccién de los términos del poder.

El problema del inciso 1 propuesto, consiste en establecer que «En tales casos,
queda a salvo la responsabilidad del supuesto representante frente a quienes resulten
perjudicados».

Entendemos lo que ha querido decir la comisién, pero no es que quede a salvo
a la responsabilidad, pues precisamente el supuesto representante va a responder. Lo que

27 CASTILLO FREYRE, Mario. «El plazo prescriptorio de la accién de ineficacia de los actos juridicos celebrados
por el representante». En CASTILLO FREYRE, Mario y Verénica ROSAS BERASTAIN. Cuatro temas de hoy. Lima:
Derecho y Sociedad, 2005, pp. 29-63.
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se debid haber dicho es «sin perjuicio de la responsabilidad del supuesto representante
oM

En el inciso 2 del proyecto se sefiala una verdad de Perogrullo, cuando se dice
que «El representado no podra cuestionar la eficacia del acto celebrado por el
representante dentro de los limites del poder invocando que se ha contravenido su
interés. Queda a salvo la responsabilidad del representante frente al representadon.

Esto es evidente, ya que la actuacién del representante dentro de los limites del
poder, podra beneficiar o perjudicar al representado, lo que es propio del ejercicio de
cualquier representacién; y, por ello, no se podria reclamar la ineficacia del acto celebrado.

Es evidente también que alguna mala decisiéon tomada por el representante, para
celebrar un acto juridico en nombre del representado y que termine perjudicando a este
ultimo, podra ser objeto de reclamo indemnizatorio, en base a los articulos 1314 y
siguientes del Codigo Civil.

Debemos subrayar que este tipo de responsabilidad debe ser asimilado a la
responsabilidad por inejecucion de obligaciones y no a la responsabilidad
extracontractual (articulos 1969 y siguientes).

Ello, porque generalmente el acto de apoderamiento se inscribird dentro de un
contrato de mandato (mandato con representacion); y, en segundo lugar, porque, aunque
no hubiere mandato con representacion, existe una relacién previa entre el autor de los
dafios (el representante) y la victima (el representado), situacién que torna mas propia la
aplicacion de las normas de inejecucién de obligaciones, las mismas que, como sabemos,
no se aplican exclusivamente a los casos de responsabilidad extracontractual.

Por ultimo, el proyectado articulo 161 incluye un inciso 3, que establece que la
pretension de ineficacia por parte del representado es imprescriptible.

Disentimos radicalmente de esta propuesta.

En primer lugar, porque establecer un plazo de imprescriptibilidad de la accién
en este supuesto, contribuiria a la inseguridad juridica de muchos actos y contratos.

La comisién debid, a nuestro juicio, establecer un plazo prescriptorio de dos
afios desde el momento en el cual el representado tome conocimiento de las
contravenciones al poder, dentro de los supuestos del propio articulo 161.

Esto, dado que se trata de un supuesto mas de ineficacia; y ya el Cédigo Civil
en el inciso 4 de su articulo 2001 establece un plazo prescriptorio de dos afios para la
accion revocatoria.

Pensamos, entonces, que no habria razén valida para proceder en un sentido
distinto.

Articulo 162

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 162.- En los casos previstos por el articulo | Articulo 162.-Ratificaciéon del acto juridico por el
161, el acto juridico puede ser ratificado por el | representado
representado observando la forma prescrita para su |

- En los casos previstos por el articulo 161, el acto
celebracion.

juridico puede ser ratificado por el representado
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La ratificacion tiene efecto retroactivo, pero queda observando la  forma prescrita para su
a salvo el derecho de tercero. celebracién.

El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico | 2. La ratificacién tiene efecto retroactivo, pero
como representante podrin resolver el acto juridico queda a salvo el derecho de tercero.
antes de la ratificacién, sin perjuicio de la | 3

‘ i, El que actia como representante sin setlo y el
indemnizacién que corresponda.

tercero con el que hubiera celebrado el acto
La facultad de ratificar se trasmite a los herederos. juridico, no podran dejatlo sin efecto sin antes
informar de su celebraciéon al supuesto
representado mediante comunicacién de fecha
cierta para que se pronuncie sobre su eventual
ratificacién dentro de los treinta dfas siguientes.

4. Vencido el plazo sin pronunciamiento del
supuesto tepresentado la ratificacién se entiende
negada. En ese caso, el tercero puede solicitar, a
su eleccién, el cumplimiento al falso
representante de ser aquel posible o desistirse
unilateralmente del contrato celebrado; sin
petjuicio de la indemnizacién que corresponda.

5. Tla facultad de ratificar se trasmite a los
herederos.

El articulo 162 del Cédigo Civil regula el tema de la ratificacion del acto juridico.

El proyecto de modificacién de esta norma parte del anteproyecto del afio
2005.%8

El inciso 1 del anteproyecto del 2019, incluye textualmente el primer pérrafo
del articulo 162 en actual vigencia.

Elinciso 2 copia el segundo parrafo del actual articulo 162, pero pensamos que
aqui s deberfa haberse realizado una modificacion importante.

Como sefialé ya en 1998,% consideramos que el otorgar a la ratificacion efectos
retroactivos constituye una peligrosa ficcion. Ella deberfa surtir efectos recién a partir del
momento en que se efectda, vale decir, desde que es comunicada al apoderado o al
representante.

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

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

En el inciso 3 nuevamente lo absurdo, lo inexplicable. En esta norma se dispone
que aquel que actu6 como representante sin serlo o excediendo sus facultades, no puede
dejar sin efecto el acto sin antes informar al representado para que éste decida si lo ratifica
o no.

28 CASTILLO FREYRE. Matio. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. N7 wrgente, ni necesarioy mds bien:
defectuoso. Op. cit., pp.164-167.

29 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La reforma del Cédigo Civil pernano de 1984. Op. ¢it., tomo 1, p.
303.
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Es decir, si alguien hizo algo que no debfa y trata de enmendarlo, no puede
hacerlo sin avisar primero al representado. El efecto del acto, mientras tanto, queda en el
limbo, en el ambito de lo susceptible de ser ratificado.

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

Es posible que quien actud sin facultades de representacion o excediéndolas y
enmienda el error, resolviendo el acto sin consecuencias perjudiciales, pueda ser
demandado por el supuesto representado que no fue informado de ello. {El representado
podrfa demandar por el lucro cesante que le ha causado que el representante corrija un
exceso (haber ejercido la representacion excediendo los alcances del podet, por citar el
ejemplo mas representativo) sin datle la oportunidad de ratificar el acto celebrado!

Por su parte, la comisién agrega un inciso 4 en el anteproyecto del 2019, el
mismo que sefiala que «vencido el plazo sin pronunciamiento del supuesto representado,
la ratificacion se entiende negada. En este caso, el tercero puede solicitar, a su eleccién,
el cumplimiento al falso representante, de ser aquél posible o desistirse unilateralmente
del contrato celebrado, sin petjuicio de la indemnizaciéon que corresponda.

Sobre el inciso 4 no vamos a expresar algo adicional, en la medida de que lo accesorio
(inciso 4) sigue la suerte de lo principal (inciso 3); de ahi que el inciso 4 tampoco deberfa
aprobarse.

El inciso 5, que propone la comision, sefiala que la facultad de ratificar se
transmite a los herederos.

Concordamos con el sentido de lo sefialado, pero estimamos que regular este
tema resultarfa innecesario.

Articulo 167

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 167.- Los representantes legales requieren | Articulo 167.- Poder especial para actos de disposicion
autorizacién expresa para realizar los siguientes

! Los representantes legales requieren autotizacién
actos sobre los bienes del representado:

expresa para realizar los siguientes actos sobre los

1.-  Disponer de ellos o gravatlos. bienes del representado:
2.-  Celebrat transacciones. 1. Disponer de ellos o gravarlos.
3.-  Celebrar compromiso arbitral. 2. Celebrar transacciones.

4.-  Celebrar los demas actos para los que laley o | 3. Celebrar el convenio arbitral, salvo disposicién
el acto juridico exigen autorizacién especial. distinta de la ley.

4. Celebrar los demas actos para los que la ley o el
acto juridico exigen autorizacién especial.

No estamos de acuerdo con la modificacion del articulo 167, en la medida de
que el desarrollo del arbitraje en el Perta fue tan grande, que hoy —a diferencia de lo que
ocurtia hace una o dos décadas— el celebrar convenios atrbitrales deberia entenderse
comprendido dentro de las facultades propias de todo representante legal.

Esto antes no se entendia asi, pero hoy en dia lo establece el articulo 10 del
Decreto Legislativo 1071, Ley de Arbitraje vigente desde el 1 de septiembre del 2008,
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para el caso de la representacién de las personas juridicas.

En ese sentido, pensamos que deberia seguirse la misma linea de pensamiento
para el caso del articulo 167 del Cédigo Civil y, asi, aprovechar la ocasion para derogar
su inciso 3, de modo tal que el poder especial ya no sea exigido para celebrar convenios
arbitrales (antes compromisos arbitrales).

Titulo IV

Interpretacién del acto juridico
Articulo 168

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 168.- El acto juridico debe ser interpretado | Articulo 168.- Interpretacion de la voluntad declarada
de acuerdo con lo que se haya expresado en ély | 4

, L El acto juridico debe ser interpretado sobre la
segin el principio de la buena fe.

base de lo que se haya expresado en él.

2. En ningin caso, la interpretacion se debera
limitar al sentido literal de las palabras,
debiéndose evaluar el comportamiento del autor
o los autores del acto juridico de forma integral.

El texto en vigencia del articulo 168 sefiala que «El acto juridico debe ser
interpretado de acuerdo a lo que se haya expresado en él y segun el principio de la buena
fex.

La comisién propone dividirlo en dos incisos. En el primero, se dirfa que «El
acto juridico debe ser interpretado sobre la base de lo que se haya interpretado en él»,
habiéndose eliminado la frase «y segin el principio de la buena fe», materia que la
comision pasa a regular en un nuevo articulo 168-A.

Discrepamos con esta propuesta de modificacion, en la medida de que la
interpretacion de buena fe resulta en la actualidad un valioso complemento interpretativo
de la voluntad declarada en un acto juridico. No se justifica, entonces, tal supresion.

En segundo lugar, el grupo de trabajo agrega un inciso 2, que llama
particularmente la atencion, al sefialar que «En ningun caso, la interpretacién se debera
limitar al sentido literal de las palabras, debiéndose evaluar el comportamiento del autor
o los autores del acto juridico de forma integral».

Llama la atencién, porque se trata de una afirmaciéon tan categdrica que
pareciera restar importancia a la voluntad declarada.

Ademis, lo relativo a la evaluacién del comportamiento de los «autores» (sic:
deberfa decir «otorgantes» o «celebrantes») del acto juridico pareciera constituir una
indirecta referencia a la teorfa de los actos propios, en el sentido de que el
comportamiento de la o de las partes (aunque el mismo se base en un error o simple
equivocacién) deberia primar sobre la voluntad declarada en un acto o en un contrato.

Ello nos patece peligroso, dada la notoria relatividad de esta teoria.*
Articulo 168-A

30 CASTILLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. La teoria de los actos propios. Op. cit.
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Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 168-A.- Interpretacion conforme a la buena
fe

El acto juridico recepticio debera ser interpretado de
acuetrdo con las reglas de la buena fe.

La comision propone adicionar al Coédigo Civil el articulo 168-A, que
establecerfa, bajo la sumilla «Interpretacion conforme a la buena fex, que «El acto juridico
recepticio debera ser interpretado de acuerdo con las reglas de la buena fex.

La exposicion de motivos de este articulo sefiala: «El Grupo de Trabajo
considera que la buena fe, en la hipdtesis que se estd regulando, es un criterio
hermenéutico para la interpretacién del acto juridico, pero que no tiene un alcance
general, ya que en tanto la aplicaciéon de la buena fe estd orientada a determinar si una
declaracién de voluntad produce confianza en la otra parte, entonces solo podra ser de
aplicacion en los actos juridicos de caricter recepticion.

Grave errot.

El grupo de trabajo parte de la idea de que sélo en los actos juridicos de caracter
recepticio podria aplicarse el criterio de interpretacion de buena fe, fundamentalmente
para apreciar si el comportamiento de una parte produjo confianza en la contraria.

Pero, un acto unilateral, como podria ser el caso de una promesa unilateral de
recompensa, también es susceptible de generar determinada confianza en terceros
interesados y no celebrantes del acto.

¢O no?
Articulo 169

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 169.- Las cldusulas de los actos juridicos se | Articulo 169.- Interpretacion sistematica
interpretan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte
del conjunto de todas.

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

En el anteproyecto se sustituye la expresion «clausulas» por el término
«disposicionesy.

El fundamento del grupo de trabajo se encuentra en la exposiciéon de motivos
del articulo, la misma que sefiala lo siguiente: «En el presente articulo se ha modificado
(sic) el término «clausulasy, por el de «disposicion», ello en (sic) atencién a remarcar que
el criterio interpretativo regulado en el articulo 169 se aplica tanto para actos juridicos
bilaterales, en donde se alude a «cladsulasy; (sic) como a los actos juridicos unilaterales,
en donde se suele hacer alusiéon a «disposiciones».— Asimismo, la eliminacién de la
referencia a «clausulas» tiene como finalidad el incorporar dentro de la interpretacion
sistematica a los anexos o documentacion, externa al acto juridico, (sic) pero que pueda
estar directamente relacionado (sic) con el mismo, dando lugar, asi, a la interpretacion per
relationens».

No nos cabe duda de que se trata de una propuesta equivocada, pues las
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disposiciones de los actos juridicos unilaterales, reciben también indistintamente, el
nombre de clausulas.

Ademas, la norma y la palabra que se propone cambiar, jamas han ocasionado
una interpretacién distinta a la que se comenta y que resulta, a juicio de la comision,
necesario corregir.

En sintesis, el «problema» en relacion al articulo 169 ha sido inventado por el
propio grupo de trabajo.
Articulo 170

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 170.- Las expresiones que tengan varios | Articulo 170.- Interpretacion funcional
sentidos deben entenderse en el mas adecuado a la

: Las expresiones que tengan varios sentidos deben
naturaleza y al objeto del acto.

entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al
proposito del acto.

El articulo 170 en actual vigencia establece que «Las expresiones que tengan
varios sentidos deben entenderse en el més adecuado a la naturaleza y objeto del acto.

La comisién propone sustituir la palabra «objetox» del acto por «propositor del
acto.

Esta propuesta se basa en las siguientes consideraciones: «El Grupo de Trabajo
en aras de dotar de precision al alcance del objeto del acto juridico considera conveniente
modificar la referencia a «objeto» (sic) existente en la actual regulacion del articulo 170,
por el de «propésitow, ello con la finalidad de destacar que es el propésito del autor o de
los autores el que resulta relevante en la interpretacion funcional del acto juridicon.

Sin duda, se trata de una simple tentacién académica, ya que siempre se entendié
que la expresion «objetor se referfa a la finalidad o propésito del acto y no a la prestacion
contractual, por citar el caso mas representativo.

Articulo 170-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 170-A.- Conservacién del acto juridico en la
interpretacion.

El acto juridico o las disposiciones contenidas en él
deben interpretarse en el sentido en el cual se
conserven sus efectos.

La comisién propone introducir un articulo 170-A, que establezca, bajo la
sumilla de «Conservacién de acto juridico en la interpretaciény», lo siguiente: «El acto
juridico o las disposiciones contenidas en €él, deben interpretarse en el sentido en el cual
(sic) se conserven sus efectosy.

Esta norma recogeria el principio de conservaciéon del acto juridico.

En la actualidad no existe un precepto similar en el Cédigo Civil, pero el
legislador de 1984 optd por este principio en una serie de supuestos concretos.

Sin embargo, una cosa es haber seguido este principio para casos especiales en
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que el propio Cédigo Civil ha optado por la conservacion del acto juridico o contrato, a
establecerlo como un principio de interpretacion de los actos juridicos.

El problema es que no siempre deberfa primar este criterio interpretativo, pues
los criterios precedentes podrian conducirnos —de manera inequivoca— a concluir que
el acto juridico sea nulo y, en tal caso, no vamos a preferir tal criterio interpretativo sobre
los anteriores.

De ser asi, el criterio de conservacion del acto juridico en la interpretacion
siempre primarfa por sobre cualquier otro y eso, naturalmente, no debe ser asf.

Este criterio sélo deberfa primar en caso de duda extrema e insoluble sobre si
el acto juridico es valido o nulo.

Articulo 170-B

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo ~ 170-B.-  Criterios  subsidiarios  de
interpretacion

1. Siapesar de las normas contenidas en este titulo,
el acto juridico permanece oscuro, este debera ser
entendido en el sentido que realice una equitativa
ponderacion de los intereses de las partes, si es a
titulo oneroso.

2. En los actos juridicos a titulo de liberalidad, la
regla no podrd importar la imposiciéon de
mayotes gravamenes en contra de aquel que no
recibe una contraprestacion.

El grupo de trabajo propone incluir un nuevo articulo 170-B, que regule los que
¢l denomina como «Criterios subsidiarios de interpretaciony.

El referido articulo sefiala en un primer inciso, que «Si a pesar de las normas
contenidas en este titulo, el acto juridico permanece oscuro, este debera ser entendido en
el sentido que realice una equitativa ponderacion de los intereses de las partes, si es a
titulo onerosoy.

Entendemos que este criterio setfa de aplicacién absolutamente subsidiaria; y
en el supuesto extremo que ahf se sefiala.

No disentimos del sentido de la norma; pero lo que nos preocupa es que se esté
agregando mas criterios interpretativos de los actos juridicos.

La experiencia ensefia que cuanto menos y mas simples sean los critetios de
interpretacién, mas facil sera la labor del intérprete y ella no quedara forzada a reglas
rigidas que, en casos concretos, puedan complicar el tema antes que facilitarlo.

Similares conceptos resultan aplicables a lo expresado en el inciso 2 del
proyectado articulo 170-B, cuando la comisién anota que «En los actos juridicos a titulo
de liberalidad, la regla no podra importar la imposicién de mayores gravamenes en contra
de aquel que no recibe una contraprestacion.

Titulo V
Modalidades del acto juridico
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Articulo 171

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 171.- La condicién suspensiva ilicita y la | Articulo 171.- Efectos de la condicién ilicita e
fisica o juridicamente imposible invalidan el acto. imposible

La condicién resolutoria ilicita y la fisica o | Es nulo el acto juridico sujeto a condicién suspensiva
juridicamente imposible se consideran no puestas. ilicita o imposible.

La condicién resolutoria ilicita y la imposible se
consideran no puestas.

El actual articulo 171 regula las condiciones impropias y sus efectos en el acto
juridico.

La sancién que establece el Codigo Civil para la condicién suspensiva ilicita y
para la juridicamente imposible es la invalidacion del acto.

Para este supuesto la comisién considera necesario cambiar la redaccién y
establecer la nulidad del acto.

En verdad, la modificacién es inuatil, ya que en ningin momento se ha
considerado que la invalidaciéon a que hace referencia el primer parrafo del articulo 171
sea algo distinto que la nulidad.

En lo que respecta al segundo pérrafo de la norma vigente, en el sentido de que
la condicién resolutoria ilicita y la fisica o juridicamente imposible se consideran no
puestas, la comision plantea eliminar lo relativo a «fisica o juridicamente» y s6lo hacer
referencia a la imposibilidad, que abarcarfa ambos supuestos.

Entendemos que la redaccién actual no ofrece problema alguno y es mds clara
que la que se propone, pues estd haciendo referencia expresa a en qué consisten los
supuestos de imposibilidad.

Es evidente, entonces, que no existe la necesidad de modificar ninguno de los
extremos del articulo 171.

Articulo 172

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 172.- Es nulo el acto juridico cuyos efectos | Articulo 172.- Nulidad del acto sujeto a condiciéon
estin subotrdinados a condicién suspensiva que | meramente potestativa

dependa de la exclusiva voluntad del deudor. Es nulo el acto juridico cuyos efectos estin

subordinados a condicién suspensiva que dependa de
la exclusiva voluntad de la parte en cuyo detrimento
habria de realizarse.

La modificacién que plantea el grupo de trabajo en torno al articulo 172, es, sin
duda, una sutileza de escuela.

La norma en actual vigencia establece la nulidad del acto juridico cuyos efectos
estén subordinados a una condicién suspensiva que dependa de la exclusiva voluntad del
deudor.

La comisiéon considera necesario reemplazar la palabra «deudor» por la
expresion «De la parte en cuyo detrimento habria de realizarse».
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El fundamento de la propuesta modificatoria se basa en que la expresion
«deudor» sélo es aplicable a las obligaciones y no a todos los actos juridicos.

Eso es cierto, pero la comision olvida dos cosas.

La primera, que la norma jamas ha merecido objecién alguna sobre su aplicacién
a la generalidad de actos juridicos.

La segunda, relacionada con la primera, en el sentido de que el precepto en
cuestion se haya ubicado, precisamente, en el libro de acto juridico, razén por la cual no

podria existir duda alguna sobre su aplicaciéon a todo acto juridico y no sélo a los
contratos.

Articulo 174

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 174.- El cumplimiento de la condicion es | Articulo 174.- Indivisibilidad de la condicién
indivisible, aunque consista en una prestacién
divisible.

Cumplida en parte la condicién, no es exigible la
obligacion, salvo pacto en contratio.

La verificacién de la condicion es indivisible, salvo
>
pacto en contrario.

Esta norma regula la indivisibilidad de la condicién y el grupo de trabajo
propone que se simplifique el texto para que sélo diga «La verificacion de la condicion es
indivisible, salvo pacto en contration.

En realidad, a pesar de que en materia de condicion se emplean indistintamente
las expresiones «la verificacion de la condiciéon» y «el cumplimiento de la condicién», en
realidad es mas propia esta ultima, ya que la palabra «verificar» podria dar a entender la
accion de comprobar si se produjo o no la condicién (lo que, sin duda, es necesario), pero
lo importante es que la condicién se cumpla o no se cumpla, de ahi que el articulo 174
emplea los derivados del verbo «cumplir».

Ademas, la norma en actual vigencia explica de una manera mas clara aquello
que la comision intenta simplificar, a pesar de que la redaccién actual no ofrece problema
tedrico o practico alguno.

Articulo 185

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 185.- El cumplimiento del cargo puede ser | Articulo 185.- Cumplimiento del cargo
exigido por el imponente o por el beneficiatio. | |
Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés
social, su ejecucién puede ser exigida por la entidad
a la que concierna.

El cumplimiento del cargo puede ser exigido por
el imponente o por el beneficiario. Cuando el
cumplimiento del cargo sea de interés social, su
ejecucion puede ser exigida por la entidad a la que
concierna.

2. El imponente o el beneficiario del cargo podrin
solicitar la cesacion de los efectos de la liberalidad
en los siguientes supuestos:

2) Cuando el cargo no haya sido ejecutado,
salvo que las partes hayan expresado algo
distinto.
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b) Cuando el acto o liberalidad no hayan sido
destinados a la finalidad establecida por el
imponente.

¢) Enlos demis casos establecidos en la ley.

3. En cualquier (sic) el afectado podra solicitar el

pago de los dafios que el incumplimiento genere.

El actual articulo 185, referido a la exigibilidad del cumplimiento del cargo,
establece que «El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el imponente o por el
beneficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés social, su ejecucion puede

ser exigida por la entidad a la que concierna.

El grupo de trabajo mantiene el texto del articulo 185, pero lo transforma en el
inciso 1 de una norma compuesta por tres incisos.

En el inciso 2 se establece cuales serfan los casos en que, ante el incumplimiento

del cargo, el imponente o el beneficiario del mismo podrfa solicitar el cese de los efectos

de la liberalidad.

Entendemos que el precepto resulta absolutamente innecesario, ya que el
Coédigo Civil tanto en lo que respecta a obligaciones de dar como a las obligaciones de
hacer y de no hacer (dado que el cargo puede ser de cualquier naturaleza), establece cuales
son las acciones que puede adoptar el acreedor ante el incumplimiento del deudor.

Ademis, tenemos lo referido a las normas contractuales que tratan sobre el

particular.

Adicionalmente, la comisién establece que el afectado podrd reclamar dafios
(inciso 3), cuando si se querfa hacer mencién de este tema, lo correcto era referirse a
dafios y perjuicios, materia, por lo demds, de inutil regulacion en el articulo 185, pues los
mismos se hallan desarrollados de manera extensa en el titulo relativo a inejecucion de

obligaciones, articulos 1314 y siguientes.

Titulo VIII

Vicios de la voluntad

Articulo 203

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 203.- El error se considera conocible
cuando, en relacion al contenido, a las
circunstancias del acto o a la calidad de las partes,
una persona de normal diligencia hubiese podido
advertitlo.

Articulo 203.- Etror conocible

1. El error se considera conocible cuando, en
relacion al contenido, a las circunstancias del acto
o ala calidad de las partes, una persona de normal
diligencia hubiese podido advertitlo.

2. Cuando se trate de acto unilateral no recepticio
no se requiere que el error sea conocible.

El texto del actual articulo 203 regula la cognoscibilidad del error.

La comisién copia el texto del articulo 203, transformandolo en el inciso 1 de
la norma; y agrega un inciso 2, donde se sefiala que «Cuando se trate de acto unilateral no
recepticio, no se requiere que el error sea conociblex.

La exposicion de motivos de la norma sefiala lo siguiente: «Dado el estado actual




96

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de la regulacion de los requisitos para la anulacién de un acto juridico por error, dicha
normativa solo puede ser aplicable a los negocios bilaterales en la medida (sic) que (sic)
se requiere de la conocibilidad (sic) del error por parte del receptor de la declaracién para
que se configure la anulacién del acton.— Con la finalidad que (sic) la regulacion de la
anulaciéon por error también sea aplicable a los actos juridicos unilaterales (sic) se ha
realizado una precisién en el sentido de excluir el requisito de conocibilidad (sic) del error
en este tipo de actos, bastando para su anulacién, en consecuencia, que el error sea
esencialy (sic) determinante.

La solucién que se plantea con la propuesta de norma del segundo parrafo del
articulo 203, es lo que se podria denominar como una solucién a un problema inexistente,
pues resulta evidente que, en el supuesto de los actos juridicos unilaterales no recepticios,
el error nunca necesita ser cognoscible por otra persona. De lo contratio, el acto unilateral
nunca podria ser anulado por error.

Debemos recordar que esta propuesta se basa en el trabajo de la comision del
2005, que planteé una norma similar.

Articulo 207

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 207.- La anulacién del acto por error no da | Articulo 207.- Indemnizacién por error

lugar a indemnizacion entre las partes. En caso de anulacion del acto por error, la parte que

yerra podra solicitar la reparacién respectiva a su
contraparte, cuando corresponda.

La norma en vigencia sefiala que «La anulacién del acto por etror no da lugar a
indemnizacién entre las partesy.

La norma propuesta si admite la indemnizacién cuando corresponda,
sefialandose en la exposiciéon de motivos, lo siguiente: «El actual articulo 207 prohibe que
la parte perjudicada por la anulaciéon pueda solicitar una indemnizacioén por los dafios
padecidos, a pesar de que no hay justificativo alguno, dentro de la sistematica del Codigo
Civil, para mantener dicha prohibicién, mas aun cuando atenta contra la buena fe que
debe existit en las relaciones comerciales— Es por ello que la propuesta admite,
expresamente, que sea procedente un reclamo indemnizatorio por parte de la parte
afectada (el autor bajo la declaracion bajo error) en contra de la otra parte (que fue quien
conocié o pudo conocer de la declaracion estaba viciada (sic) por error, pero que no lo
revel6).— En este extremo, dada la influencia del Cédigo Civil italiano en esta
materia, se ha seguido la coherencia de dicho modelo.

Por nuestra parte, disentimos de la soluciéon propuesta, en la medida de que el
articulo 207 en vigencia se basa en la idea de que para la parte que no comete el error,
éste era cognoscible, es decir, susceptible de conocerse.

No obstante, debemos subrayar que la susceptibilidad o posibilidad de conocer
el error en que estaba incurriendo su contraparte, no significa en absoluto, que haya
conocido de la existencia de tal error, pues si éste hubiese sido el caso, ya no estarfamos
hablando de un supuesto de error como vicio de la voluntad, sino de un caso de dolo por
omision, habida cuenta de que éste se configura cuando una parte, conociendo del error
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en el que esta incurriendo la contraria, guarda silencio con el objetivo de que esta ultima
celebre el acto juridico.

Por otra parte, es obvio que la solucién de la norma actual parte de la idea de
que no hubiese habido dolo de la parte contraria, pues si éste fuese el caso, serfa de
aplicacion el articulo 1321 del propio Cédigo en materia indemnizatoria.

Ahora bien, si lo que hubiese habido en la parte contraria hubiera sido culpa
leve o inexcusable, entendemos que no habria indemnizacién alguna que reclamatrle, pues
la parte contraria (es decir, aquella que vicié su voluntad por error) también habria
actuado con algin grado de culpa.

Articulo 214

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 214.- La violencia o la intimidacién son | Articulo 214.- Anulabilidad por intimidacién
causas de anulacién del acto juridico, aunque hayan
sido empleadas por un tercero que no intervenga en
él

La intimidacién es causa de anulacién del acto juridico,
aunque haya sido empleada por un tercero que no
intervenga en éL

En la propuesta del nuevo articulo 214 se retira la violencia como causal de
anulabilidad del acto.

En ese sentido, como veremos posteriormente, también se modifica el articulo
221, eliminando la violencia como causal de anulabilidad de los actos juridicos.

Entendemos que ella pasatfa a ser considerada como causal de nulidad, dentro
de lo establecido en el articulo 219, inciso 1 (hoy: «Cuando falta la manifestacion de
voluntad del agente» y en el anteproyecto del 2019: «Cuando falta la manifestacion de
voluntad del sujeto que celebr6 el actow).

Estamos de acuerdo con la propuesta de modificacion planteada por la
comision.

Este es un tema que lo venfamos sefialando hace tiempo y puede apreciarse
nuestra opinioén en Tentaciones académicas.!

Ello, en buena cuenta, debido a que la violencia no vicia la voluntad, sino
ocasiona que se celebre el acto con ausencia de voluntad, razén por la cual no
corresponde una sancién de anulabilidad sino de nulidad.

Articulo 216

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 216.- Para calificar la violencia o la | Articulo 216.- Critetios para calificar la intimidacién
intimidacion debe atenderse a la edad, al sexo, a la
condicion de la persona y a las demds circunstancias
que puedan influir sobre su gravedad.

Para calificar la intimidacién debe atenderse a las
circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.

La exposicién de motivos de la comision indica lo siguiente en torno a la
propuesta para modificar el articulo 216: «lLa disposicién actual enuncia una serie de

31 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La reforma del Cédigo Civil pernano de 1984. Op. cit., tomo 1, pp.
323y 324.
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criterios para valorar la intmidacién (sic), muchos de los cuales son considerados como
discriminatorios.— En vista de ello, es que el Grupo de Trabajo ha considerado
pertinente eliminar cualquier referencia a los mismos, de modo que sea el juez quien en
la aplicacion de los casos concretos, pueda identificar Iso (sic) hechos que justifican que
nos encontremos frente a una hipétesis de anulacion por intimidacién.

En verdad, no sabemos de donde se saca la idea de que los criterios del articulo
216 tengan caracter discriminatorio.

Por el contrario, el hecho de que deba atenderse a la edad, sexo o condiciéon de
la persona, entre otras circunstancias, revela la existencia de una norma que protege a los
menores, ancianos, a las mujeres y a los enfermos, por citar los casos mas representativos.

De ninguna manera, pues, se debe considerar como un articulo discriminatorio,
sino una norma de proteccioén a quienes puedan necesitarla.

Con el criterio seguido por el grupo de trabajo, llegariamos a la conclusion de
que toda norma legal que proteja o trate de manera especial a la mujer, a los menores o a
los ancianos, setfa discriminatoria; y —como todos sabemos— cada vez hay mas normas
de este tipo en los ordenamientos legales del mundo.

Dentro de tal orden de ideas, no cabe duda de que el texto del articulo 216 en
actual vigencia, resulta muy superior que la norma propuesta, salvo en un aspecto
positivo, que se deduce de nuestros comentarios a la propuesta de articulo 214, que es lo
relativo a suprimir la expresion «violenciay.

Titulo IX
Nulidad del acto juridico
Articulo 219
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.-M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 219.- El acto juridico es nulo: Articulo 219.- Causales de nulidad

1.-  Cuando falta la manifestacién de voluntad del | El acto juridico es nulo:

agente. 1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del
2.- Derogado. sujeto que celebrd el acto.
3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente | 2.  Cuando se haya practicado por personas menores
imposible o cuando sea indeterminable. de dieciocho afios o por personas mayores de
4.- Cuando su fin sea ilicito. d1ec1(')cho afios que no cuenten con un régimen
. » de asistencia, salvo disposicién legal diversa.
5.- Cuando adolezca de simulacién absoluta.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente

6.- Cuar}do o revista la_forma prescrita bajo imposible o cuando sea indeterminable.
sancion de nulidad. .
Cuando su causa sea ilicita.
7.- Cuando la ley lo declara nulo. ] .
: Cuando adolezca de simulacién absoluta.
8.- En el caso del articulo V del Titulo

Preliminar, salvo que la ley establezca
sancion diversa.

6. Cuando no revista la forma prescrita de forma
imperativa (sic) o bajo sancién de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara nulo.

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

Como sabemos, el articulo 219 trata sobre las causales de nulidad.
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En ese sentido, nuestro analisis se realizara inciso por inciso.

La parte introductoria de la norma es la misma en ambos cuerpos normativos,
sefialando que «El acto juridico es nuloy.

En elinciso 1 la comisién plantea sustituir la expresion «agente» por «sujeto que
celebr6 el acton.

Se trata de una propuesta intrascendente, pues no ha existido durante la vigencia
del Cédigo de 1984 algun otro significado que no sea éste, razén por la cual no se requiere
modificar la referida norma.

En lo que respecta al inciso 2, hoy derogado, se ha propuesto colocar, «Cuando
(el acto juridico) se haya practicado por personas menores de dieciocho afios o por
personas mayores de dieciocho afios que no cuenten con un régimen de asistencia, salvo
regulacion legal diversan.

Esta hubiese sido una magnifica ocasién para restituir la vigencia de la salvedad
relativa a lo dispuesto en el articulo 1358, derogado por la ley de las personas con
discapacidad del afio 2018.

En ese sentido, es de apreciar que el grupo de trabajo omite esta importante
referencia, no restituyendo la vigencia de un precepto que siempre fue muy elogiado por
su utilidad.

En el inciso 3 permanece inalterado, sefialando que el acto es nulo cuando su
objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.

En el inciso 4, en concordancia con la inutil modificaciéon que se plantea
efectuar en el articulo 140, se propone sustituir la expresion «Cuando su fin sea ilicitow,
por «Cuando su causa sea ilicitar.

Por su parte, el inciso 5 se mantiene inalterable, sefialando que el acto juridico
es nulo cuando adolezca de simulacién absoluta.

En el inciso 6, que actualmente regula la nulidad de los actos juridicos que no
revistan la forma prescrita bajo sancién de nulidad, se agrega la misma sancién para
aquellos actos que no revistan la forma prescrita de manera imperativa.

Ello, en concordancia con lo que propone la comisién sobre el inciso 1 del
proyectado articulo 143.

En ese sentido, cabe resaltar que la sancion de la ausencia de seguimiento de la
forma imperativa, siempre serfa la nulidad, a diferencia de lo que hoy ocurre en estos
casos, en donde se considera la aplicacién de la nulidad virtual s6lo cuando calce dentro
de lo prescrito por el articulo 5 del Titulo Preliminar, es decir, que es nulo el acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden puablico o a las buenas costumbres, lo que va
de la mano con lo establecido en el actual inciso 8 del articulo 119 del Cédigo Civil.

Estamos de acuerdo con la propuesta de la comisién, pues con ella no habria
duda alguna de qué actos serfan nulos y, de esa manera, el no seguimiento de una forma
imperativa acarrearfa siempre la nulidad del acto, se haya o no establecido en la norma
«bajo sancién de nulidad».

Por otra parte, el inciso 7 permanece inalterado, en el sentido de que el acto
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juridico es nulo cuando la ley lo declara nulo.

En tanto que lo propio ocutre con el inciso 8, en el sentido de que el acto
juridico es nulo en el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca
sancion diversa.

Articulo 221
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 221.- El acto juridico es anulable: Articulo 221.- Causales de anulabilidad

1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la | Elacto juridico es anulable:
persona contemplada en los numerales 1 al 8 | 4

N Por vicio resultante de error, dolo o
del articulo 44.

intimidacion.

2.-  Por vicio resultante de error, dolo, violenciao | 2 Cuando la ley lo declara anulable.
intimidacion.

3.- Por simulacién, cuando el acto real que lo
contiene perjudica el derecho de tercero.

4.-  Cuando la ley lo declara anulable.

Como sabemos, el articulo 221 regula las causales de anulabilidad.

La comisién propone suprimir el inciso 1, que hoy se refiere a la incapacidad
relativa del agente.

Estamos de acuerdo con esta propuesta, pues conforme a las modificaciones
operadas en el Codigo Civil por la Ley que reconoce y regula la capacidad juridica de
personas con discapacidad del 2018, ya no habria «incapaces relativosy, sino personas que
ejercen sus derechos con el apoyo de otras personas.

El actual inciso 2 pasaria a set el nuevo inciso 1, eliminando a la violencia del
grupo de vicios de la voluntad.

El actual inciso 3 considera que el acto juridico viciado de simulacién relativa
es anulable («Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de
tercerow).

No obstante, la comisién estima conveniente suptrimirlo, sin haber expresado
razé6n alguna en la exposicién de motivos.

Por nuestra parte, disentimos de esta propuesta, pues seguimos creyendo que la
simulacién relativa no sélo estd presente en la vida real como un vicio en los actos
juridicos, sino también que ella debe seguir siendo causal de anulacién de los mismos.

La causal de anulacién en los casos en los que la ley declara anulable el acto
juridico (actual inciso 4), pasa a ser el inciso 2 del articulo 221 de la propuesta del grupo
de trabajo, con texto idéntico.

Articulo 222

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 222.- El acto juridico anulable es nulo | Articulo 222.- Legitimados para solicitar la anulacién.
desde su celebracion, por efecto de la sentencia que | Efecto de la declaracién

lo declare. 1. Laanulacién se pronunciara sélo a peticién de la

Esta nulidad se pronunciard a peticiéon de parte y no
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puede ser alegada por otras personas que aquellas en
cuyo beneficio la establece la ley.

parte afectada.

2. El acto juridico anulable es nulo desde su
celebracion, por efecto de la sentencia que lo
declare.

3. La declaraciéon de anulacién no perjudica al
tercero contratante a titulo oneroso y de buena
fe.

El actual articulo 222 regula en dos patrafos los efectos de la nulidad.

La comisiéon propone dividirlo en tres incisos, con algunas modificaciones y

algunas semejanzas.

En primer lugar, el inciso 1 establece que la anulacién se pronunciara sélo a
peticién de la parte afectada, modificando la disposicion actual que permite que ella
también sea solicitada por aquellas personas en cuyo beneficio la establece la ley.

La disposiciéon en vigencia es mas amplia y otorga no sélo al cédigo sino a
cualquier otra legislacion especial, la posibilidad de ampliar los supuestos de nulidad a
aquellas otras personas (distintas de la parte afectada con la celebracién del acto).

El inciso 2 de la propuesta recoge la actual disposicién del primer parrafo, en el
sentido de que el acto juridico anulable es nulo desde su celebracién por efecto de la

sentencia que lo declare.

Y, el inciso 3 de la propuesta sefiala que «la declaracién de anulacién no
perjudica al tercero contratante a titulo oneroso y de buena fe».

En verdad, esta nueva norma propuesta podria resultar positiva, en resguardo
de la seguridad juridica y la proteccion de los terceros.

Articulo 226

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 226.- Capacidad de ejercicio restringida en
beneficio propio

Cuando hubiere mas de un sujeto que integre una
misma parte, la capacidad de ejercicio restringida del
articulo 44 de uno de ellos no puede ser invocada
por la otra que integre la misma parte, salvo cuando
es indivisible la prestacién o su objeto.

Articulo 226.- Capacidad restringida de uno de los
sujetos

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

Esta propuesta se basa en aquéllas formuladas por la comisién anterior en los

aios 2005 y 2006.

Como dijimos en esas oportunidades, el sentido del precepto de tales
anteproyectos, aunque con redaccién defectuosa, se basaba en la idea que el suscrito
propusiera en 1998 en la obra Tentaciones académicas.>

El grupo de trabajo propone en esa linea, que en el articulo 226 se recoja una

32 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La reforma del Codigo Civil pernano de 1984. Op. cit., tomo 1, p.
331; CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. N7 urgente, ni necesario; mas
bien: defectuoso. Op. cit., pp. 188 y 189; CASTILLO FREYRE, Matio. Con la colaboracién de Verdnica Rosas
Berastain. Por qué no se debe reformar el Cédigo Civil. Op. cit., p. 297.
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norma similar a la de los anteproyectos anteriores, haciendo referencia a la restriccion de
capacidad, en vez de la incapacidad, por las modificaciones efectuadas en el Cédigo por
la Ley de proteccién a las personas con discapacidad.

Articulo 228

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil R.M.
n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 228 .- Derogado. Articulo 228.- Restitucion de prestaciones

1. Como consecuencia de la declaracion de nulidad,
procede la restitucién de las prestaciones o, si
esto no fuera posible, de su valor actual, salvo
disposicion contraria de la ley.

2. Si la nulidad hubiera sido declarada por
aplicacion del articulo 219, numeral 2, el sujeto
afectado estd exonerado de restituir solamente lo
que hubiera empleado en su subsistencia.

La propuesta de modificacion del articulo 228 que realiza la comisién en el
anteproyecto del 2019, se basa en la propuesta de reforma que la comisién anterior
plante6 para el articulo 228 en el afio 2005, sobre la cual expresamos nuestros
comentarios oportunamente.’

Elinciso 1 del anteproyecto del 2019 se limita a decir lo que nadie discute, pues
siempre se ha entendido como uno de los efectos de la anulacion o nulidad, la restitucién
de las prestaciones o, de no ser posible, su valor actual.

El inciso 2, arrastra el defecto del anteproyecto precedente, presentando un
problema en su concepcién, pues parece que se ha olvidado de que el término «personasy»
puede estar referido no sélo a la persona natural sino también a la juridica.

No cabe duda de que es posible que se configure un supuesto en el cual una
persona juridica no haya manifestado, a través de sus 6rganos y representantes, su
voluntad en un contrato y, por consiguiente, el contrato sea nulo. La persona juridica
podria estar exonerada de restituir lo que hubiera empleado para subsistir, cantidad que
podria llegar a ser altisima.

Libro 11T
Derecho de familia

Seccién Primera

Disposiciones generales
Articulo 233

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 233.- La regulacién juridica de la familia | Articulo 233.- Finalidad de la regulacion de la familia
tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y
fortalecimiento, en armonia con los principios y
normas proclamados en la Constitucién Politica del

La regulacién juridica de la familia y las diversas
formas de constituirla tienen por finalidad conttibuir a
su consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los

3 CASTILLO FREYRE, Matio. Con la participacién de Verénica Rosas Berastain. N7 urgente, ni necesario; mads bien:
defectuoso. Op. cit., pp. 189 y 190.
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Peru. principios y normas proclamados en la Constitucién
Politica del Perd y en los Tratados de Derechos
Humanos ratificados por el Estado peruano.

El actual articulo 233 trata sobre cudl es el propésito de regulacion del derecho
de familia.

Las modificaciones fundamentales propuestas por la comisién del 2019 radican,
en primer lugar, en que se agrega la expresion relativa a diversas formas de constituir la
familia.

Es una vieja discusion si debe haber una o varias formas de constituir la familia.

El Cédigo Civil de 1984 regula la manera tradicional de constituir la familia,

basada en el vinculo entre un hombre y una mujer, ya sea por matrimonio o por unién
de hecho.

El anteproyecto propone regular otras formas de constituirla.

No negamos que existen familias constituidas de diversas maneras; sin embargo,
aquello que nos hace generar duda es lo relativo a una norma tan amplia en su concepcién
como aquella que se pretende incluir en el articulo 233.

En ocasiones anteriores, ya nos hemos pronunciado acerca de cudl es el modelo
de familia que deberfa fomentar la legislacién nacional.3

En la exposicién de motivos se sefiala que «Es necesario que se otorgue tutela
juridica a otras formas familiares como la unién de hecho, que se desarrolla de modo
similar a la que sucede (sic) en el matrimonion.

Disentimos de esta afirmacion, pues la regulacion de la unién de hecho tiene
tratamiento no sélo desde el Codigo Civil de 1984 (articulo 326), sino también desde la
Constitucion Politica de 1979; de modo tal que la modificacion del articulo 233 en este
extremo, resultaria innecesaria para la unién de hecho; no asi para otras formas de fundar
una familia, como la ensamblada, la monoparental y otras, a las que hace mencién expresa
el segundo parrafo de la exposicion de motivos de esta propuesta de modificacion del
articulo 233.

La segunda modificacién estriba en que la regulacion de la familia no sélo se
hace en funcién a los principios y normas proclamados en la Constitucién Politica del
Perd, sino también en los tratados de derechos humanos ratificados por el Estado
peruano.

No existe en la exposicién de motivos del anteproyecto una sola linea en torno
a cuales serfan los tratados de esta naturaleza a los que se hace referencia.

En muchas ocasiones ocurre que las autoridades suscriben o ratifican tratados
que comprometen al Perd y a su legislacion interna, pero tales actos son, en la practica,
inconsultos, de modo tal que en realidad la poblacién no conoce a qué se esta obligando

3 CASTILLO FREYRE, Matio. Entre el derecho civil y el arbitraje (segunda parte). «Biblioteca de Atbitraje». Lima:
Estudio Mario Castillo Freyre, vol. 50. CASTILLO FREYRE, Mario. «La familia y la responsabilidad civil.
Reflexiones personales a propdsito de la presentacion de un librow, pp. 37-68; y Lectio inanguralis. «El derecho y
la familia en el Pert en el siglo XXI», pp. 69-101.
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el Peru.

Hubiera sido bueno que la comisién procediera en ese sentido para saber
exactamente a qué se refiere.

Articulo 237

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 237.- El matrimonio produce parentesco | Articulo 237.- Patentesco por afinidad
de afinidad entre cada uno de los conyuges conlos | |
parientes consanguineos del otro. Cada conyuge se
halla en igual linea y grado de parentesco por
afinidad que el otro por consanguinidad.

El matrimonio produce parentesco de afinidad
entre cada uno de los conyuges con los parientes
consanguineos del otro. Cada coényuge se halla en
igual linea y grado de parentesco por afinidad que
La afinidad en linea recta no acaba por la disolucion el otro por consanguinidad.

del mattimonio que la produce. Subsiste la afinidad |
en el segundo grado de la linea colateral en caso de
divorcio y mientras viva el ex-cényuge.

La afinidad en linea recta no acaba por la
disolucién del matrimonio que la produce.
Subsiste la afinidad en el segundo grado de la
linea colateral en caso de divorcio y mientras viva
el ex-conyuge.

3. Igual parentesco, en las mismas lineas y grados,

surge de las uniones estables que cumplan las
condiciones del articulo 326.

El articulo 237 en su texto actual regula el parentesco por afinidad.

En la propuesta de modificacién del grupo de trabajo, se plantea recoger lo
sefialado por la norma actual y extenderlo a las uniones de hecho que cumplan con las
condiciones establecidas por el articulo 326 del propio Cédigo.

El primer parrafo del actual articulo 237 pasaria a convertirse en el inciso 1; en
tanto el segundo parrafo se convertiria en el inciso 2.

La asimilacién del parentesco en las mismas lineas y grados para las uniones de
hecho, se plantea regular en el inciso 3.

El primer parrafo de la exposicién de motivos sefiala que «A diferencia de lo
preceptuado en el articulo 237, se extiende la afinidad a las relaciones familiares originadas
por las uniones de hecho».

En realidad, no estamos de acuerdo con esta propuesta de modificacién, pues
ya se estarfa dando a la unién de hecho efectos muy similares a los del matrimonio; y no
hay que olvidar que, si una pareja convive y no se casa, es porque no desea hacerlo y, por
tanto, los efectos entre una institucion y otra deben seguir teniendo marcadas diferencias
y, entre ellas, lo relativo al parentesco.

Lo que llama la atencién es que, en el segundo parrafo de la exposicion de
motivos, se sefiala que «Se regula también la relacion juridica de los hijos afines que no
ha sido tratada por el ordenamiento juridico nacional de forma explicita, haciendo suyas
(sic) las decisiones del Tribunal Constitucionaly.

Sin embargo, la propuesta del articulo 237 no contiene planteamiento de
regulacién alguno sobre el particular.

Titulo 1
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Capitulo segundo

Impedimentos
Articulo 243

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 243.- No se permite el matrimonio:

1.-  Del tutor o del curador con el menor o con la

persona con capacidad de ejercicio restringida
del articulo 44 numerales 4 al 7 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 hubiese
autorizado el matrimonio por testamento o
escritura publica.
El tutor que infrinja la prohibicién pierde la
retribucién a que tenga derecho, sin petjuicio
de la responsabilidad derivada del desempefio
del cargo.

2.-  Del viudo o de la viuda que no acredite haber
hecho inventario judicial, con intervencion del
Ministerio Publico, de los bienes que esté
administrando pertenecientes a sus hijos o sin
que preceda declaracién jurada de que no tiene
hijos bajo su patria potestad o de que éstos no
tienen bienes.

La infraccién de esta norma acarrea la pérdida
del usufructo legal sobre los bienes de dichos
hijos.

Esta disposicién es aplicable al cényuge cuyo
matrimonio hubiese sido invalidado o disuelto
por divorcio, asi como al padre o a la madre
que tenga hijos extramatrimoniales bajo su
patria potestad.

3.- De la viuda, en tanto no transcurran por lo
menos trescientos dias de la muerte de su
marido, salvo que diere a luz. Esta disposicion
es aplicable a la mujer divorciada o cuyo
matrimonio hubiera sido invalidado.

Se dispensa el plazo si la mujer acredita no
hallarse embarazada, mediante certificado
meédico expedido por autoridad competente.

La viuda que contravenga la prohibiciéon
contenida en este inciso pierde los bienes que
hubiera recibido de su marido a titulo gratuito.

No rige la prohibicién para el caso del Articulo
333 (sic) inciso 5.

Es de aplicacién a los casos a que se refiere
este inciso la presunciéon de paternidad
respecto del nuevo marido.

Articulo 243.- Prohibiciones especiales
No se permite el matrimonio:

1. Del tutor o del asistente con el menor o la

persona sujeta a un régimen de asistencia,
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 régimen de
asistencia hubiese autorizado el matrimonio por
testamento o escritura publica.
El tutor o el asistente que infrinja la prohibicién
pierde la retribucion a que tenga derecho, sin
petjuicio de la responsabilidad derivada del
desempefio del cargo.

[-]
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Esta norma regula las prohibiciones especiales para contraer matrimonio.

El inciso 1 del cédigo vigente contempla el caso del tutor o del curador. En ese
sentido, al haberse modificado el régimen de representacién de las personas con
discapacidad, introduciendo las ayudas, la comision ha sustituido estas referencias en la
propuesta de modificatoria del inciso 1 del articulo 243.

No tenemos mayores comentarios que hacer sobre la norma que se propone

modificar.

Articulo 244

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 244.- Los menores de edad, para contraer
matrimonio, necesitan del asentimiento expreso de
sus padres. La discrepancia entre los padres equivale
al asentimiento.

A falta o por incapacidad absoluta o por destitucién
de uno de los padres del ejercicio de la patria
potestad, basta el asentimiento del otro.

A falta de ambos padres, o si los dos fueran
absolutamente  incapaces o  hubieran  sido
destituidos del ejercicio de la patria potestad,
prestaran asentimiento los abuelos y las abuelas. En
igualdad de votos contrarios, la discordancia
equivale al asentimiento.

A falta de abuelos y abuelas o si son absolutamente
incapaces o han sido removidos de la tutela,
corresponde al juez de menores otorgar o negar la
licencia  supletoria. La misma  atribucién
corresponde al juez de menores, respecto de
expdsitos o de menores abandonados o que se
encuentren bajo jurisdiccién especial.

Los hijos extramatrimoniales sélo requieren el
asentimiento del padre o, en su caso, de los abuelos
paternos, cuando aquél los hubiese reconocido
voluntariamente. La misma regla se aplica a la madre
y los abuelos en linea materna.

Articulo 244.- Requisitos para matrimonio entre
menores de edad

1. Los menores de edad, para contraer matrimonio,
necesitan del asentimiento expreso de sus padres.
La discrepancia entre los padres equivale al
asentimiento.

2. A falta o por destitucién de uno de los padres del
gjercicio de la patria potestad, basta el
asentimiento del otro.

3. A falta de ambos padres, o si los dos estuvieran
sujetos a un régimen de capacidad de ejercicio
restringida o hubieran sido destituidos del
gjercicio de la patria potestad, prestarin
asentimiento los abuelos y las abuelas. En
igualdad de votos contrarios, la discordancia
equivale al asentimiento.

4. A falta de abuelos y abuelas o si han sido
removidos de la tutela, corresponde al juez de
menores (sic) otorgar o negar la licencia
supletoria. La misma atribucién corresponde al
juez de menores (sic), respecto de expdsitos o de
menores abandonados o que se encuentren bajo
jurisdiccion especial.

5. Los hijos extramatrimoniales sélo requieren el
asentimiento del padre o, en su caso, de los
abuelos paternos, cuando aquél los hubiese
reconocido voluntariamente. La misma regla se
aplica a la madre y los abuelos en linea materna.

El grupo de trabajo no introduce modificacién relevante alguna a esta norma.

Sélo la sistematiza en cinco incisos.

Debemos anotar que esta desfasada la referencia que se hace en el inciso 4 al

«uez de menoresy», cuando —obviamente— debi6 ser hecha al «juez de familiax.

Este precepto regula en la actualidad, los requisitos para el matrimonio entre

menores de edad.

Titulo 111
Régimen patrimonial
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Capitulo primero

Disposiciones generales

Articulo 295

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 295.- Antes de la celebracion del
matrimonio, los futuros cényuges pueden optar
libremente por el régimen de sociedad de
gananciales o por el de separacién de patrimonios,
el cual comenzara a regir al celebrarse el casamiento.

Si los futuros conyuges optan por el régimen de
separacion de patrimonios, deben otorgar escritura
publica, bajo sancién de nulidad.

Para que surta efecto debe inscribirse en el registro
personal.

A falta de escritura publica se presume que los
interesados han optado por el régimen de sociedad
de gananciales.

Articulo 295.- Eleccién del régimen patrimonial.

1. Antes de la celebracion del matrimonio, los
futuros conyuges pueden optar libremente por el
régimen de sociedad de gananciales o por el de
separacion de patrimonios, el cual comenzard a
regir al celebrarse el casamiento.

2. Silos futuros conyuges optan por el régimen de
separacion de patrimonios, deben otorgar
escritura publica, bajo sancién de nulidad.

3. No serd necesario otorgar escritura publica
cuando los contrayentes lo declaran en el acto de
la celebracion del matrimonio, lo que debera
constar en el acta.

4. Para que surta efecto debe inscribirse en el
registro personal.

5. A falta de escritura publica se presume que los
interesados han optado por el régimen de
sociedad de gananciales.

6. Constituida la unién de hecho, cabe la separacion
de patrimonios formalizada ante Notario Pablico
e inscrita en el registro personal para oponer
efectos ante terceros.

La comisién sistematiza el texto del articulo 295 en seis incisos. Lo tnico
relevante aqui, es que el régimen de separacién de patrimonios se podria acordar en el

propio acto de celebracién del matrimonio.

Reiteramos nuestra opinién en el sentido de que se tratarfa de una ocasion
demasiado publica para hacetlo, a menos —claro esti— que tal extremo del acta no sea

leido en la ceremonia.?®

Articulo 296

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 296.- Durante el matrimonio, los conyuges
pueden sustituir un régimen por el otro. Para la
validez del convenio son necesarios el otorgamiento
de escritura publica y la inscripcién en el registro
personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la
fecha de su inscripcion.

Articulo 296.- Sustitucién del régimen patrimonial

1. Durante el matrimonio, los cényuges pueden
sustituir un régimen por el otro. Para la validez
del convenio es necesario el otorgamiento de
escritura publica.

2. Para que surta efecto ante terceros debe
inscribirse en el registro personal.

3. Cabe la sustitucién del régimen patrimonial por

3 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Codigo

Civil. Op. cit., pp. 298-300.
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los integrantes de la unién de hecho inscrita, y
para que surta efecto ante terceros se debe
inscribir en el registro personal.

Lo unico relevante de la propuesta de modificacion de este articulo, es que se
establece que los miembros de la unién de hecho pueden cambiar de régimen patrimonial.
Nosotros ya hemos escrito en ese sentido.3

Capitulo segundo

Sociedad de gananciales
Articulo 303

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 303.- Cada cényuge conserva la libre | Articulo 303.- Administracién de bienes propios.

admmlsttaclon de sus bienes propios y puede | 4 (aq, cényuge conserva la libre administracion de
disponer de ellos o gravarlos. sus bienes propios y puede disponer de ellos o

gravatlos.

2. Aun tratandose de bien propio ninguno de los
coényuges puede, sin el asentimiento del otro,
disponer del inmueble donde esta constituido el
hogar conyugal. El juez puede autorizar el acto
de disposicion por causas justificadas, atendiendo
el interés familiar.

Elinciso 2 propuesto es atentatorio contra los derechos del conyuge propietario
del inmueble donde se constituye el hogar conyugal. Admitirfamos una soluciéon como
ésta en caso ese bien sea el unico que posean los dos, pero de ninguna manera si el otro
cényuge también fuese propietatio de, al menos, otro inmueble.

Articulo 307

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 307.- Las deudas de cada coényuge | Articulo 307.- Pago de deudas anteriores al régimen de
antetiores a la vigencia del régimen de gananciales | gananciales.

son pagadas con sus bienes propios, a menos que | 1
hayan sido contraidas en beneficio del futuro hogar,
en cuyo caso se pagan con bienes sociales a falta de

Las deudas de cada cényuge anteriores a la
vigencia del régimen de gananciales son pagadas
; ; con sus bienes propios, a menos que hayan sido
bienes propios del deudor. contraidas en beneficio del futuro hogar, en cuyo
caso se pagan con el derecho que el conyuge
deudor tenga sobre determinado bien social, a
falta de bienes propios del deudor.

2. En este dltimo supuesto, el acreedor hara
efectivo el cobro de la deuda, cuando se proceda
a la disolucién de la sociedad de gananciales,
previa a la liquidacién.

La comisién establece en el anteproyecto que si hubiere deudas que hayan sido
contrafdas por uno de los cényuges en beneficio del futuro hogar, se pagaran con el
derecho que el conyuge deudor tenga sobre determinado bien social, a falta de bienes

3 CASTILLO FREYRE, Mario. «Repensando los efectos de la separacién de patrimonios y la sucesién del
conyuger. En Actualidad Civil. Lima, noviembre 2017, n.° 41, pp. 19-31.
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propios del deudor. Hoy en dia la norma establece que en este caso estas deudas seran
pagadas con bienes sociales, a falta de bienes propios del deudor.

No estamos de acuerdo con la soluciéon que se propone, pues por mas que la
deuda del futuro cényuge haya sido contraida sélo por €l, lo hizo en beneficio del futuro
hogar, lo que en términos patrimoniales significa en beneficio de la futura sociedad de

gananciales.

Articulo 311

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 311.- Para la calificacion de los bienes,
rigen las reglas siguientes:

1.- Todos los bienes se presumen sociales, salvo
prueba en contrario.

2.-  Los bienes sustituidos o subrogados a otros se
reputan de la misma condicién de los que
sustituyeron o subrogaron.

3.- Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no
consta haberse invertido, se compran después
otros equivalentes, se presume, mientras no se
pruebe lo contrario, que la adquisicién
posterior es hecha con el producto de la
enajenacion anterior.

Articulo 311.- Reglas para calificacién de los bienes.

Para la calificacién de los bienes, rigen las reglas
siguientes:

1. Todos los bienes se presumen sociales, salvo
prueba en contrario.

2. Los bienes sustituidos o subrogados a otros se
reputan de la misma condicién de los que
sustituyeron o subrogaron.

3. Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no
consta haberse invertido, se compran después
otros equivalentes, se presume, mientras no se
pruebe lo contrario, que la adquisicién posterior
es hecha con el producto de la enajenacién
anterior.

4. Los bienes adquiridos, antes o durante la vigencia
de la sociedad de gananciales, mediante precio
pagado en parte con fondos sociales y en parte
con fondos propios de uno o de ambos
coényuges, se reputan en la misma condicién en
proporcién al valor de los desembolsos
respectivos.

La propuesta del grupo de trabajo copia los tres primeros incisos de la norma
en vigencia y le agrega un inciso 4, que adopta una solucién verdaderamente confusa y
de dificil aplicacién practica. Hubiese sido preferible que en este caso los bienes se

consideren comunes.

Articulo 315

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 315.- Para disponer de los bienes sociales o
gravarlos, se requiere la intervencién del matido y la
mujer. Empero, cualquiera de ellos puede ejercitar
tal facultad, si tiene poder especial del otro.

Lo dispuesto en el parrafo antetior no rige para los
actos de adquisicién de bienes muebles, los cuales
pueden ser efectuados por cualquiera de los
coényuges. Tampoco rige en los casos considerados
en las leyes especiales.

Articulo 315.- Disposicién de los bienes sociales

1. Siuno de los conyuges dispone o grava un bien
social sin la participacién del otro, dicho acto es
ineficaz.

2. El cényuge que no participd en el acto de
disposicién o gravamen puede ratificarlo, en cuyo
caso el acto serd considerado eficaz desde el
momento de su celebracién.

3. Cualquiera de los cényuges puede ser autotizado
judicialmente a realizar actos de disposicién o
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gravamen que requieran del asentimiento del
otro, cuando existan causas justificadas de
necesidad y utilidad, atendiéndose el interés
familiar. La pretension se tramita como proceso
sumarisimo.

Nos parece adecuada la norma propuesta como nuevo articulo 315. En ella se
brinda —a nuestro entender— razonable solucién a tan debatido tema.

Articulo 326

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 326.- I.a uniéon de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio, origina una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién
haya durado por lo menos dos afios continuos.

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 ultimo
caso, el juez puede conceder, a eleccién del
abandonado, una cantidad de dinero por concepto
de indemnizacién o una pensién de alimentos,
ademas de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales.

Tratandose de la unién de hecho que no reuna las
condiciones sefialadas en este articulo, el interesado
tiene expedita, en su caso, la accién de
enriquecimiento indebido.

Las uniones de hecho que retinan las condiciones
sefaladas en el presente articulo producen, respecto
de sus miembros, derechos y deberes sucesotios,
similares a los del matrimonio, por lo que las
disposiciones contenidas en los articulos 725, 727,
730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del Codigo Civil
se aplican al integrante sobreviviente de la unién de
hecho en los términos en que se aplicarfan al
conyuge.

Articulo 326.- Unién de hecho.

1. La unién de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, sin que haya unién de
hecho inscrita por alguno de ellos, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio, origina una sociedad de bienes que
se sujeta al régimen de sociedad de gananciales,
en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha
unién haya durado por lo menos dos afios
continuos.

2. La posesion constante de estado a partir de fecha
aproximada puede probatse con cualquiera de los
medios admitidos por la ley procesal.

3. Las uniones de hecho que retinan las condiciones
seflaladas en el numeral 1 producen derechos y
deberes similares a los del
matrimonio, por lo que son de aplicacién las
disposiciones contenidas en los articulos 725,
727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del
Cédigo Civil.

4. 'Tratandose de una unién que no reuna las
condiciones sefialadas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su caso, la accién de
enriquecimiento sin causa.

sucesorios

La comisién divide el articulo 326 en tres incisos. En el primero indica que la
unién de hecho a que se refiere la norma es aquella en la cual ninguno de los miembros
de la pareja tiene una unién de hecho inscrita (con un tercero, se entiende).

Pero, en realidad, el hecho de tener inscrita una unién de hecho con un tercero
no debe ser considerado como un obsticulo para que una nueva uniéon de hecho, que
reemplace a la anterior, pueda surtir plenos efectos conforme al 326. Lo tnico que habrfa
que hacer es liquidar la sociedad de gananciales de la primera (la inscrita), si es que ya se
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hubiere configurado el plazo de los dos afios de convivencia. Decimos esto, pues el hecho
de tener una unién de hecho inscrita, no significa que automaticamente se haya formado
el régimen patrimonial de sociedad de gananciales.

Ademas, la uniéon de hecho, a diferencia de lo que indica la exposicion de
motivos, no es de manera alguna un «matrimonio por usucapiony.

Si uno convive en unién de hecho, pero no se casa, ello no impide que pueda
decidir, cuando lo desee, estar con otra pateja con o sin una nueva unién de hecho.

No hay que olvidat que, si los miembros de una unién de hecho no se casan, es
porque no deciden hacerlo o porque deciden no hacerlo. Por una razén o por la otra, la
realidad es que no estan casados (no hay matrimonio entre ellos).

Por dltimo, el inciso 4 del articulo propuesto por la comisiéon establece que
«tratindose de una unién que no redna las condiciones sefialadas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su caso, la accién por enriquecimiento sin causa.

Este es un error de la comision, pues conforme a lo dispuesto por el articulo
1955 del Cédigo Civil (norma sobre la que no se ha propuesto reforma alguna), la accion
por entiquecimiento sin causa no es procedente cuando la persona que ha suftido el
petjuicio puede ejercitar otra accion para obtener la respectiva indemnizacion.

Y en el caso de los concubinos que no logren cumplir con los requisitos del
articulo 326, procederfa un reclamo por dafios y petjuicios fruto de responsabilidad
extracontractual (articulos 1969 y siguientes).

Articulo 326-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 326-A.- Separacién de patrimonios.

1. Constituida la unién de hecho, cabe acordar la
separacién de patrimonios formalizada ante
notario e inscrita en el registro personal.

2. Procede la sustitucién del régimen patrimonial de

la unién de hecho. Para que surta efecto ante
terceros se debe inscribir en el registro personal.

A través de este articulo se propone establecer que los miembros de una unién
de hecho pueden acordar separacién de patrimonios y sustituir el régimen patrimonial.

Nosotros, en un trabajo del afio 2017, sostuvimos que ello estaba perfectamente
permitido en el derecho peruano,’ sin necesidad de precepto legal especifico. No
obstante, concordamos en que no existe unanimidad de criterio sobre el particular y que
una norma como la propuesta, podtia resultar oportuna.

Articulo 326-B

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 326-B.- Extincion de la unién de hecho.

37 CASTILLO FREYRE, Mario. «Repensando los efectos de la separacién de patrimonios y la sucesion del
conyuger. En: Actualidad Civil. Lima, noviembre 2017, n.° 41, pp. 19-31.
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1. La unién de hecho termina por:
a) Muerte,
b) Ausencia,
¢) Mutuo acuerdo,
d) Decision unilateral, y

e) Matrimonio civil celebrado por alguno de
sus miembros en fecha posterior a la
inscripcién registral de la unién de hecho.

2. En el caso de la decision unilateral, el juez puede
conceder, a elecciéon del abandonado, una
cantidad de dinero por concepto de
compensacién o una pensién de alimentos,
ademas de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales, salvo que se hubiera adoptado el
régimen de separacion de patrimonios.

A través de esta norma se propone regular los supuestos por los que se extingue
la unién de hecho. Los cuatro primeros (literales a, b, ¢ y d) son de evidencia palmaria.

El quinto (literal e) podria llevar a confusion, pues sefiala: «Matrimonio civil
celebrado por alguno de sus miembros en fecha posterior a la inscripcion registral de la
unién de hecho.

Hay que precisar que la unién de hecho se extinguirfa si cualquiera de sus
integrantes se casa con un tercero, independientemente de si la unién de hecho estuviera
inscrita o no en el registro. Esto es irrelevante.

Ademas, la comisién no contempla dentro de los supuestos de extinciéon de la
unién de hecho al que tal vez resulte el mas evidente, que es el matrimonio entre los
miembros de la propia unién de hecho. Aqui la unién de hecho se extingue y nace la
relacion matrimonial, pero la sociedad de gananciales, si la hubiera, continuara existiendo
en el matrimonio. Es evidente que ella no se extingue.

Finalmente, nos parece justa la solucién que se brinda en el inciso 2 de la norma
propuesta al conviviente abandonado.

Capitulo tercero
Separacion de patrimonios

Articulo 327

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 327.- En el régimen de separacién de
patrimonios, cada cényuge conserva a plenitud la
propiedad, administraciéon y disposicion de sus
bienes presentes y futuros y le corresponden los
frutos y productos de dichos bienes.

Articulo 327.- Régimen de separacién de patrimonios.

En el régimen de separacién de patrimonios, cada
cényuge conserva a plenitud la  propiedad,
administracion y disposicion de sus bienes presentes y
futuros y le corresponden los frutos y productos de
dichos bienes. La misma regla se extiende a las uniones
de hecho que elijan dicho régimen.

Nos parece adecuada la referencia que se agrega con relacién a las uniones de

hecho, dada la inclusién del articulo 326-A.
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Articulo 329

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 329.- Ademis de los casos a que se refieren | Articulo 329.- Sustitucién judicial del régimen.
los articulos 295 y 296, el régimen de separacién es | |
establecido por el juez, a pedido del cényuge
agraviado, cuando el otro abusa de las facultades
que le corresponden o actia con dolo o culpa.

El régimen de separacién puede ser establecido

por el juez:

2) A pedido del cényuge agraviado cuando el
otro abusa de las facultades que le

Interpuesta la demanda, puede el juez dictar, a cotresponden o actia con dolo o culpa.

pedido del demandante o de oficio, las providencias
concernientes a la seguridad de los intereses de
aquél. Dichas medidas, asi como la sentencia, deben

b) Si el otro cényuge tiene un régimen de
asistencia o ha sido condenado por delito

ser inscritas en el registro personal para que surtan doloso.

efecto frente a terceros. La separacién surte efecto c) Por abandono injustificado del domicilio
entre los conyuges desde la fecha de la notificacion conyugal por mas de un afio continio (sic).
con la demanda. En este caso, la pretensiéon corresponde

unicamente al abandonado.

2. Interpuesta la demanda, puede el juez dictar, a
pedido del demandante o de oficio, las medidas
concernientes a la seguridad de los intereses de
aquél. Dichas medidas, asi como la sentencia,
deben ser inscritas en el registro personal para
que surtan efecto frente a terceros. Entre los
conyuges la sentencia que declara fundada la
sustitucion del régimen patrimonial surte efecto
desde que queda consentida o ejecutoriada.

La comisién propone dividir el articulo 329 en dos incisos, el primero de ellos,
con tres literales. En el inciso 1 se establece los casos en que el régimen de separacion de
patrimonios puede ser establecido por el juez.

El primer caso esta constituido por «A pedido del conyuge agraviado (debetfa
ir una coma aqui) cuando el otro abusa de las facultades que le corresponden o actia con
dolo o culpa». Esta norma también corresponde al articulo 329 en actual vigencia.

El literal b) seflala que el régimen de separacion de patrimonios puede ser
establecido por el juez, «Si el otro conyuge tiene un régimen de asistencia o ha sido
condenado por delito doloso».

Esta norma propone introducir un precepto novedoso en el 329. Pensamos que
habria que meditar mas sobre el particular, sobre todo, para establecer que los hechos
descritos en el literal b) del 329 fueron sobrevenidos a la celebracién del matrimonio.

El literal c) sefiala «Por abandono injustificado del domicilio conyugal por mas
de un afio continuo. En este caso, la pretensién corresponde tnicamente al abandonadoy.
Nos parece correcta esta adiciébn normativa.

En el inciso 2 se regula las medidas cautelares y su inscripcioén en el registro
personal para que surtan efecto contra terceros. Pero, entre los conyuges la sentencia que
declara fundada la sustitucién del régimen patrimonial, surte efecto desde que queda
consentida o ejecutoriada, a diferencia de lo que ocurre hoy en dia, que es «desde la fecha
de la notificaciéon con la demanday.

Titulo IV
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Decaimiento y disolucién del vinculo
Capitulo primero

Separacién de cuerpos

Articulo 332

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 332.- La separaciéon de cuerpos suspende
los deberes relativos al lecho y habitacion y pone fin
al régimen patrimonial de sociedad de gananciales,
dejando subsistente el vinculo matrimonial.

Articulo 332.- Efecto de la separacién de cuerpos.

1. Eldivorcio disuelve el vinculo del matrimonio.

2. La separacién de cuerpos suspende los deberes
relativos al lecho y habitacién y pone fin al

régimen patrimonial de sociedad de gananciales,
dejando subsistente el vinculo matrimonial (sic)

Esta norma dispone en el Cédigo vigente, que «la separacion de cuerpos
suspende los deberes relativos al lecho y habitacién y pone fin al régimen patrimonial de
sociedad de gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial».

La comisién propone que el citado articulo pase a constituir el inciso 2 de la
norma y que el inciso 1 diga «El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio». En lo
personal, consideramos innecesaria esta norma, en la medida de que se trata de una
conclusién o afirmacion de algo sobre lo que nadie tiene dudas.

En ese sentido, no vale la pena positivizar conceptos acerca de los cuales no
existe debate ni posiciones juridicas encontradas; sino, mas bien, unanimidad de criterio.

Articulo 333

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 333.- Causales
Son causas de separacién de cuerpos:
1. Eladulterio.

2. La violencia fisica o psicoldgica, que el juez
apreciara segun las circunstancias.

El atentado contra la vida del conyuge.

4. Lainjuria grave, que haga insoportable la vida
en comun.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal
por mas de dos afios continuos o cuando la
duracién sumada de los periodos de abandono
exceda a este plazo.

6. Laconducta deshonrosa que haga insoportable
la vida en comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas
alucinégenas o de sustancias que puedan
generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el
Articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmisién sexual
contraida después de la celebracion del
matrimonio.

Articulo 333.- Causales.

1. Son causas del divorcio o, en su caso, de
separacion de cuerpos:

a) Cuando se verifican hechos, atribuibles a
uno o a ambos coényuges, que hagan
intolerable la convivencia de estos o que
ocasionen un grave petjuicio al desarrollo y
bienestar de los hijos.

b) La separaciéon de hecho de los cényuges
durante un petiodo ininterrumpido de dos
anos.

¢) El mutuo acuerdo de los conyuges, después
de transcurrido un afio de la celebracién del
matrimonio.

2. El divorcio o separacién de  cuerpos
convencional ~ serd  judicial, notarial o
administrativo municipal.
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9. 1la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa
de la libertad mayor de dos afios, impuesta
después de la celebracién del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los conyuges
durante un periodo ininterrumpido de dos
afios. Dicho plazo serd de cuatro afios si los
coényuges tuviesen hijos menores de edad. En
estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto
en el Articulo 335.

13. La separacién convencional, después de
transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio.

Este articulo es muy conocido, pues regula las causales de separacién de
cuerpos.

La comisién propone minimizar el divorcio sancién y poner de relieve el
divorcio remedio.

Para tal efecto, plantea derogar los once primeros incisos del 333 y subsumirlos
en un inciso que diga «Cuando se verifican hechos, atribuibles a uno o a ambos cényuges,
que hagan intolerable la convivencia de estos o que ocasionen un grave petjuicio al
desarrollo y bienestar de los hijos».

El primer problema de la norma propuesta es su inmensa amplitud y vaguedad,
la misma que podtfa dar pie a invocar muchas situaciones para hacerlas encuadrar en el
precepto.

A entender nuestro, las causales de separacién de cuerpos deben ser lo mds
precisas posibles, a efectos de evitar que se juegue con un tema tan delicado. Mejor es
una lista taxativa, como la de los incisos 1 al 11 del articulo 333 en actual vigencia, que
una lista infinita de supuestos, como la que consagraria el proyectado inciso 1, literal a)
del articulo 333.

Por otra parte, la comisién propone en el articulo 333, inciso 1, literal b), «L.a
separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios».

Esta norma deroga la parte del inciso 12, que sefiala que «Dicho plazo sera de
cuatro aflos y si los conyuges tuviesen hijos menores de edad».

No estamos de acuerdo con esta supresion, pues la norma en vigencia protege
a los hijos menores de edad y brinda una oportunidad mayor para que los cényuges
reflexionen al respecto.

Ademis, se propone derogar el extremo del inciso 12, que dice «En estos casos
no serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 335».

Esta norma no deberfa ser derogada porque ella marca, precisamente, la
diferencia entre las normas de divorcio sancion (articulo 333, incisos 1 al 11) y las relativas
al divorcio remedio (incisos 12 y 13, en actual vigencia).
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Por otra parte, la comisién propone regular un literal ¢) para el nuevo inciso 1,
que diga: «El mutuo acuerdo de los cényuges, después de transcurrido un afio de la
celebracién del matrimonion, reduciendo el plazo actual de dos afios, a uno.

Tampoco estamos de acuerdo con esta propuesta que reduce las posibilidades
de la pareja de tener una adecuada reflexion sobre la posibilidad de mantener o terminar
con su matrimonio.

Siguiendo la légica de la comision, mejor se podria suprimir el plazo minimo y
permitir que los conyuges acuerden su separacion el mismo dia en que se casaron.

Articulo 333-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 333-A.- Propuesta reguladora de los efectos
del divorcio y separacion de cuerpos.

El o los conyuges que pretendan el divorcio o
separacion de cuerpos deberin acompafiar a la
demanda o solicitud una propuesta reguladora de sus
efectos personales y patrimoniales en relaciéon con
ellos, asi como de los hijos menores de edad o con
alguna discapacidad. De igual modo lo hara el otro
conyuge, en su caso.

Nos parece interesante el contenido de esta norma, sobre todo para que, sea
que se intente la separacién de manera unilateral o bilateral, ambos cényuges expresen
por escrito cudles serfan las consecuencias personales del futuro divorcio, con respecto a
los hijos y al patrimonio.

Servirfa de ilustracion para las partes y para el propio juez.
Articulo 333-B

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  333-B.- Contenido de la propuesta
reguladora.

1. ILa propuesta reguladora debe contener las
cuestiones relativas a la atribucion de la vivienda,
distribucion de los  bienes, eventuales
compensaciones econdmicas entre los conyuges,
el ejercicio de la responsabilidad parental, la
comunicacion parental, los alimentos y cualquier
otro aspecto de interés de los conyuges o la
familia.

2. El juez evaluard la propuesta en la audiencia y
resolvera observando el interés familiar.

Complementa el 333-A. En realidad, no hay necesidad de crear dos articulos
adicionales. Bastarfa con unificarlos en el 333-B.

Por lo demais, estamos de acuerdo con su contenido.
Articulo 334

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 334.- La accién de separacién corresponde
a los conyuges.

Si alguno es incapaz, por enfermedad mental o
ausencia, la accién la puede ejercer cualquiera de sus
ascendientes si se funda en causal especifica. A falta

Articulo 334.- Titulares de la accién de separacion de
cuerpos.

Si alguno de los conyuges se encuentra en un régimen
de capacidad de ejercicio restringida, asistencia o
ausencia y no puede ejercer la accion, esta autorizado

de ellos el curador especial representa al incapaz. a  hacerlo cualquiera de sus ascendientes,
descendientes o  patientes  colaterales  por
consanguinidad en segundo grado si se funda en la
causal de separacion de hecho.

Estamos de acuerdo con la propuesta que se formula y su fundamento.
Articulo 335

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 335.- Ninguno de los cényuges puede | SE PROPONE SU DEROGACION

fundar la demanda en hecho propio.

Como hemos manifestado al analizar el articulo 333, no estamos de acuerdo con
eliminar el divorcio sancién, en la medida de que el mismo constituye, ademas de una
sancién juridica, una sancién de orden moral; y ello no debe ser ajeno al derecho y menos
al matrimonio y a su eventual disolucion.

Por estas razones, no somos partidarios de derogar el articulo 335 del Cédigo
Civil.
Ademas, el divorcio sancién permite al conyuge afectado reclamar los dafios y

perjuicios sufridos; lo que no ocurre con el divorcio remedio.
Articulo 336

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 336.- No puede intentarse la separacién de | SE PROPONE SU DEROGACION
cuerpos por adulterio si el ofendido lo provoco,
consintié o perdond. La cohabitacién posterior al
conocimiento del adulterio impide iniciar o

proseguir la accion.

Por las razones antes expuestas, tampoco estamos de acuerdo con la derogatoria
del articulo 336, que propone la comision.

Articulo 337

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 337.- La injuria grave es apreciada por el | SE PROPONE SU DEROGACION
juez teniendo en cuenta la educacién, costumbre y

conducta de ambos conyuges.’®

3% De conformidad a la Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 018-96-I-TC, publicada el 13 mayo 1997, se
declara fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por contra el presente articulo, en la
medida que la sevicia y la conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en comun, sean apreciadas por el
jucz teniendo en cuenta la educacién, costumbre y conducta de ambos conyuges, disposicion que queda
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De acuerdo a la sentencia del Tribunal Constitucional del 13 de mayo de 1997,
recaida en el expediente n.° 018-96-1, este articulo ha quedado referido en exclusiva al

caso de la injuria grave.

La comisiéon opta por plantear la derogatoria de la norma, en razén de la
regulacién que propone basada en el divorcio objetivo y no subjetivo.

Como ya hemos manifestado, no estamos de acuerdo con este proceder, razén
por la cual tampoco coincidimos con la idea de derogar el articulo 337 del Cédigo Civil.

Articulo 338

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 338.- No puede invocar la causal a que se
refiere el inciso 10 del articulo 333, quien conoci6 el
delito antes de casarse.

SE PROPONE SU DEROGACION

No compattimos el fundamento para derogar este articulo contenido en la
exposicion de motivos, ni la razén dltima que llevaria a su derogatoria.

Articulo 339

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atrticulo 339.- La accién basada en el articulo 333,
incisos 1, 3, 9 y 10, caduca a los seis meses de
conocida la causa por el ofendido y, en todo caso, a
los cinco afios de producida. La que se funda en los
incisos 2 y 4 caduca a los seis meses de producida la
causa. En los demads casos, la accién esta expedita
mientras subsistan los hechos que la motivan.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién también propone derogar el articulo 339, en base a la tesis de
suprimir el divorcio sancién y dar prevalencia al divorcio remedio.

Disentimos de este planteamiento.

Articulo 340

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 340.- Los hijos se confian al conyuge que
obtuvo la separacién por causa especifica, a no ser
que el juez determine, por el bienestar de ellos, que
se encargue de todos o de alguno el otro cényuge o,
si hay motivo grave, una tercera persona. Esta
designaciéon debe recaer por su orden, y siendo
posible y conveniente, en alguno de los abuelos,
hermanos o tios.

Si ambos cényuges son culpables, los hijos varones
mayores de siete aflos quedan a cargo del padre y las
hijas menores de edad, asi como los hijos menores
de siete afios al cuidado de la madre, a no ser que el

SE PROPONE SU DEROGACION

derogada; e infundada la demanda en lo referente a la injuria grave, disposicién que queda vigente. El presente
articulo, en consecuencia, se entendera referido en adelante exclusivamente a la causal de injuria grave.
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juez determine otra cosa.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos
ejerce la patria potestad respecto de ellos. El otro
queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume
de pleno derecho si el primero muere o resulta
legalmente impedido.

Por las razones expuestas, no estamos de acuerdo con la propuesta de la

comisién para derogar el articulo 340.

Articulo 342

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 342.- El juez seflala en la sentencia la
pensién alimenticia que los padres o uno de ellos
debe abonar a los hijos, asi como la que el marido
debe pagar a la mujer o viceversa.

SE PROPONE SU DEROGACION

Por las razones expuestas, no estamos de acuerdo con la propuesta de la

comisién para derogar el articulo 342.

Articulo 343

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 343.- El cényuge separado por culpa suya
pierde los derechos hereditarios que le
corresponden.

SE PROPONE SU DER.OGACION

Por las razones expuestas, no estamos de acuerdo con la propuesta de la

comisién para derogar el articulo 343.

Articulo 344

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 344.- Cuando se solicite la separacion
convencional cualquiera de las partes puede revocar
su consentimiento dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la audiencia.

Articulo 344.- Revocacion de consentimiento.

Cuando se solicite el divorcio o la separacion
convencional cualquiera de los cényuges puede
revocar su consentimiento dentro de los diez dias
naturales siguientes a la audiencia en el proceso
judicial, tramite notarial o administrativo.

La propuesta agrega a la eventual solicitud de separaciéon convencional, la
solicitud de divorcio; en tanto que reduce el plazo de retractacion unilateral o
arrepentimiento, de treinta a diez dfas siguientes a la audiencia.

No estamos de acuerdo con esta propuesta, en la medida de que se trata de un
plazo de reflexién, y la prisa es mala consejera.

Articulo 345

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 345.- Patria Potestad y alimentos en
separacion convencional

caso de separacion convencional o de separacio
En caso de separacion convencional o de separacion

Articulo 345.- Responsabilidad parental y alimentos en
el divorcio y separacién de cuerpos.

1. En caso de divorcio o separacién de cuerpos, el
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de hecho, el juez fija el régimen concerniente al juez fija el régimen concerniente al ejercicio de la
ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los responsabilidad parental que es ejercida por
hijos y los de la mujer o el marido, observando, en ambos padres, salvo que en el proceso judicial se
cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos haya acreditado que alguno de estos haya
menores de edad y la familia o lo que ambos incurrido en causal especifica de suspension o
conyuges acuerden. pérdida de la misma. El juez dispondra cual de

los padres ejercera la tenencia o si esta sera

Son aplicables a la separacién convencional y a la
separacion de hecho las disposiciones contenidas en
los Articulos 340 (sic) ultimo parrafo y 341. 2. El juez dispondra las medidas correspondientes
para salvaguardar la efectividad del régimen de
comunicacién entre los padres e hijos, tanto con
el padre o madre que no ejerce la tenencia, como
cuando sea compartida, a fin de garantizar el
derecho del nifio y adolescente de mantener una
relacién fluida y saludable con ambos padres,
considerando la opinién del nifio o adolescente.

compartida.

3. La sentencia establecerd ademas los alimentos de
los hijos y los de la mujer o el marido.

4. El juez, considerard lo que ambos cényuges
propongan o consensuen (sic) de acuerdo a sus
propuestas reguladoras, siempre que no se
petjudique los intereses de los integrantes del
grupo familiar, particularmente de los hijos
menores de edad o con alguna persona sujeta a
capacidad de ejercicio restringida o asistencia.

Estimamos que la propuesta de modificacion es muy reglamentarista.

Por ejemplo, en el inciso 1 se sefiala que el juez fija el régimen concerniente al
ejercicio de la «responsabilidad parental», término que sustituiria al de «patria potestad».
Se especifica que la responsabilidad es ejercida por ambos padres (lo que es obvio) y se
sefiala la salvedad consistente en que en el proceso judicial se haya acreditado que alguno
de ellos haya incurrido en causal especifica de suspension o pérdida de la misma (lo que
también es obvio).

Sobre la tenencia, el inciso 1 también especifica que el juez dispondra cual de
los padres ejercera la tenencia o si ésta fuese compartida (lo que también es evidente).

En lo que respecta al inciso 2, se dispone como norma imperativa que «El juez
dispondra las medidas correspondientes para salvaguardar la efectividad del régimen de
comunicacién entre los padres e hijos, tanto con el padre o madre que no ejerce la
tenencia, como cuando sea compartida, a fin de garantizar el derecho del nifio y
adolescente de mantener una relacion fluida y saludable con ambos padres, considerando
la opinién del nifio o adolescente».

Esto es peligroso, pues tal comunicaciéon no deberia producirse en algunos
casos, como, por ejemplo, si el padre hubiese perdido la patria potestad por abusar
sexualmente del menor en cuestiéon. En éste y otros casos similares, simplemente no
deberfa haber régimen de comunicacién alguno con el padre.

En el inciso 3 se menciona el tema de los alimentos, el mismo que ya se
encuentra regulado en la norma en vigencia.

Y, finalmente, el inciso 4 establece que «El juez, (aqui sobra la coma) considerara
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lo que ambos cényuges propongan o consensien de acuerdo a sus propuestas
reguladoras, siempre que no se perjudique los intereses de los integrantes del grupo
familiar, particularmente de los hijos menores de edad o con alguna persona sujeta a
capacidad de ejercicio restringida o asistencia».

Este precepto carece de sentido, en la medida de que si el juez «considerara»
estas propuestas, tal consideracién no es para ¢l obligatoria y, por tanto, resulta inutil toda
la especificacion final hecha por la norma.

Articulo 345-A

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo345-A.- Indemnizacién en caso de | SE PROPONE SU DEROGACION
petjuicio

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo
333 el demandante debera acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones
alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los
conyuges de mutuo acuerdo.

El juez velard por la estabilidad econémica del
cényuge que tesulte petjudicado por la separacién
de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefalar
una indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal, independientemente
de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder.

Son aplicables a favor del cényuge que resulte mas
petjudicado por la separaciéon de hecho, las
disposiciones contenidas en los articulos 323, 324,
342, 343, 351 y 352, en cuanto sean pertinentes.

La norma en vigencia resulta de gran utilidad y justicia para el cényuge
petjudicado o que sea victima de aquél que desea invocar el divorcio unilateral.

Como la comisiéon pretende suprimir la figura del divorcio sancién y sus
diferentes manifestaciones, sustituyéndolo por el divorcio remedio, entonces prescinde
del articulo 345-A, lo que determina que alguien podra invocar y llevar adelante un
divorcio remedio con independencia de si esta o no al dfa en el pago de sus obligaciones
alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los cényuges de mutuo acuerdo.

Por lo demas, la exposicion de motivos no explica el porqué de la derogatoria
del 345-A y su no sustitucién por algin precepto similar que proteja a los demas
miembros de la familia.

Capitulo segundo

Divotcio
Articulo 348

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 348.- El divorcio disuelve el vinculo del | SE PROPONE SU DEROGACION
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mattimonio.

No entendemos la razén por la cual la comisién propone derogar el articulo
348, que establece que «El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio». Decimos esto,
porque en la exposicién de motivos se sefiala que la razén de la derogatoria es porque el
Codigo Civil se adhiere a la tesis divorcista y dentro de ella opta por el divorcio remedio.

En primer término, ello no es asi, pues la inmensa mayoria de causales de
divorcio estan basadas en la tesis del divorcio sancion. Es el grupo de trabajo el que opta
por instaurar la tesis del divorcio remedio y no el legislador de 1984.

En segundo lugar, sea cual fuere la tesis divorcista que se adopte, pues en
cualquier caso sera cierto que «El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio», que es,
precisamente el contenido del articulo 348 que la comisién pretende derogar, sin sefialar
alguna razén valedera para ello.

Articulo 349

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 349.- Causales de divorcio SE PROPONE SU DEROGACION

Puede demandarse el divorcio por las causales
sefialadas en el Articulo 333, incisos del 1 al 12.

La comisién propone derogar esta norma, en razén de la modificacién que
plantea para el articulo 333. Por las razones que venimos exponiendo sobre el tema, nos
oponemos a esta derogatotia.

Articulo 350

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 350.- Por el divorcio cesa la obligacién | Articulo 350.- Efectos del divorcio respecto a los
alimenticia entre marido y mujer. conyuges.

Si se declara el divorcio por culpa de uno de los | 1. Por el divorcio cesa la obligacion alimentaria
cényuges y el otro careciere de bienes propios o de entre marido y mujer, salvo pacto en contratio.
gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de |
trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro
medio, el juez le asignara una pension alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta de aquél.

Excepcionalmente podrian fijarse  alimentos
posteriores al divorcio en los siguientes casos:

a) a (sic) favor de quien padece una
enfermedad grave preexistente al divorcio

El ex-conyuge puede, por causas graves, pedir la que le impide autosustentarse.

capitalizacién de la pension alimenticia y la entrega

del capital correspondiente b) a (sic) favor de quien no tiene recursos

propios suficientes ni posibilidad razonable
de procurarselos. No procede a favor del que
recibe la compensacién econémica del
Las obligaciones a que se refiere este articulo cesan articulo 351.

automdticamente si el alimentista contrae nuevas | 3
nupcias. Cuando desaparece el estado de necesidad,
el obligado puede demandar la exoneracién y, en su
caso, el reembolso.

El indigente debe ser socorrido por su ex-cényuge
aunque hubiese dado motivos para el divorcio.

En cuanto al divorcio convencional rige la
propuesta reguladora de los alimentos aprobada
por el juez. Cuando la separacién de cuerpos o el
divorcio se tramitan ante un notatio o autoridad
administrativa rigen los acuerdos contenidos en
el acta de conciliacion extrajudicial.

La modificatoria de esta norma se plantea en razén de la propuesta del grupo
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de trabajo, para eliminar la resolucién del divorcio sancién en el Cédigo Civil. Por este
motivo, somos contrarios al planteamiento modificatorio de este articulo.

Articulo 351

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 351.- Si los hechos que han determinado el | Articulo 351.- Reparacién del conyuge inocente.
divorcio comprometen gravemente el legitimo |
interés personal del conyuge inocente, el juez podra
concedetle una suma de dinero por concepto de
reparacion del dafio moral.

El cényuge a quien el divorcio produce un
desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacién econémica y que
tiene por causa el vinculo matrimonial y su
ruptura, tiene derecho a una compensacion. Esta
puede consistir en una prestaciéon unica, en una
renta  por  tiempo  determinado o,
excepcionalmente, por plazo indeterminado.

2. Puede pagarse con dinero, con el usufructo de

determinados bienes o de cualquier otro modo
que acuerden las partes o decida el juez.

El actual articulo 351 determina que «Si los hechos que han determinado el
divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el
juez podra concederle una suma de dinero por concepto de reparacion del dafio moral».

Se trata de una norma muy justa y protectora del conyuge inocente.

Al suprimir lo relativo al divorcio sancion, el grupo de trabajo propone reformar
el articulo 351, pero lo hace muy mal, ya que, si uno lee el inciso 1 que propone para el
referido articulo, observara que incluso el conyuge que en la prictica hubiese sido
culpable del divorcio y quien lo promueve, podria pretender para si aquellos beneficios
que especifica la referida norma, cuando sefiala que: «1. El cényuge a quien el divorcio
produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion
econdémica y que tiene por causa el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una
compensacién. Esta puede consistir en una prestacién dnica, en una renta por tiempo
determinado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado».

Articulo 351-B

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  351-B.-  Fijacién de compensacion
economica.

1. Los coényuges propondrin un convenio
regulador de la compensacion econémica. En su
defecto, y a pedido de cualquiera de los cényuges,
el juez determinard su procedencia, monto y
modo de prestatlo de acuerdo a los siguientes
criterios:

2) La dedicacién que cada conyuge brindé a la
familia y a la crianza y educacién de los hijos
durante la convivencia y la que debe prestar
con posteriotidad al divorcio;

b) ILaedady el estado de salud de los conyuges
y de los hijos;
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¢) La capacitacién laboral y la posibilidad de
acceder a un empleo del conyuge que solicita
la compensacién econémica;

d) La colaboracién prestada a las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del
otro conyuge;

e) La atribucion de la vivienda familiar, y si
recac sobre un bien ganancial, un bien
propio o un inmueble arrendado. Se
determinara quien (sic) hara pago de las
acreencias de la vivienda familiar; asi como
de los gastos de arrendamiento 'y
mantenimiento.

f) La pérdida eventual de derechos y/o
beneficios percibidos en funcién del
matrimonio.

2. La peticion de compensacién econdémica se
presentara con la demanda de divorcio, en todo
caso (sic) el derecho a reclamarla caduca a los seis
meses de haberse dictado la sentencia de
divorcio.

Volvemos a lo mismo con esta norma, que propone regular la compensacion
econoémica que podria pretender un coényuge con respecto al otro, en caso del divorcio
remedio.

Sileemos detenidamente el articulo propuesto, advertiremos facilmente que sera
posible que el conyuge que promueva el divorcio remedio (por ejemplo, porque en
realidad ella (él) se ha enamorado de otro hombre (otra mujer) con quien ahora desea
casarse), reclame a su esposo(a) una compensacioén econémica que cubra todos y cada
uno de los rubros sefialados en el inciso 1 de la propuesta de articulo 351-B.

No es dificil advertir que la suma resultante (obsérvese que ni siquiera se trata
de una pensién o renta mensual, sino de una compensacion similar a la indemnizacion)
podria ser millonaria.

Vaya premio por enamorarse de otro(a) y deshacer su matrimonio.

Lo que ocurre con temas como éste, es decir con el divorcio remedio, es que
son materias en las que el legislador regula los articulos de manera ascéptica, sin
considerar la culpa de alguno de los coényuges en la configuracién de alguna causal de
divorcio. Si son asf las cosas, obviamente el resultado y las consecuencias de la regulacion
legislativa también seran amorales, es decir prescindirain de cualquier consideracién
moral.

Fse no es el cédigo ni la sociedad que queremos.
Articulo 351-C

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  351-C.- Indemnizacién por el dafio
producido.

El cényuge que no generd la causal podra solicitar la
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indemnizacién de los dafios generados en su petjuicio.

En esta norma la comisiéon no puede mas y recurre al tema de la culpa para
identificar al culpable del divorcio.

Seguro después de redactar el proyectado articulo 351-B, la comisién entendié
que, en materia de compensaciones, en sede de divorcio, hay que encontrar a un culpable.
Asi, el 351-C establece que «El cényuge que no gener6 la causal podra solicitar la
indemnizacién de los afios generados en su perjuicion.

Pero, esta norma peca de un gran defecto, consistente en asumir que sera facil
identificar al cényuge culpable del divorcio.

Si el régimen fuese (como propone el grupo de trabajo) el del divorcio remedio
y ya no el del divorcio sancién, en el juicio de divorcio no serd materia controvertida la
relativa a cudl de los conyuges fue el culpable del divorcio. Entonces, una vez divorciados,
¢quién podra solicitar la indemnizacién contemplada en el articulo 351-C? :O es que el
351-C abre la posibilidad de que se ventile el tema indemnizatorio en el juicio de divorcio?
Si asi fuere, el divorcio remedio de la comision, se convertirfa —en términos
probatorios— en un divorcio sancién. Sobre todo, porque habrfa un reclamo
indemnizatorio de por medio.

Ademas, nos preguntamos si el conyuge culpable podria resultar beneficiado
con una «compensacioény» en base al articulo 351-B, y si luego podtia ser perjudicado, al
condenarsele al pago de una indemnizacion, por el 351-C; entonces, se compensaria las
sumas hasta el monto de la menor.

i¢Qué les parece?!
Articulo 352

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 352.- El cényuge divorciado por su culpa | SE PROPONE SU DEROGACION
perdera los gananciales que procedan de los bienes

del otro.

Esta norma regula en la actualidad la pérdida de gananciales por el conyuge
culpable, en el divorcio sancién.

El grupo de trabajo propone derogarlo, en la medida de que adopta la tesis del
divorcio remedio. Otra injusticia mds derivada del prurito de modificacién y de la
implantacién, con respecto al régimen del divorcio, de un absurdo dogmatismo.

Articulo 354

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 354.- Plazo de conversion Articulo 354.- Plazo de conversion

Transcurridos dos desde notificada la
sentencia, la resolucién de alcaldia o el acta notarial

meses Transcurrido un mes de notificada la sentencia, la

resolucién de alcaldia o el acta notarial de separacién

de separacién convencional, o la sentencia de
separacién de cuerpos por separacién de hecho,
cualquiera de los cényuges, basindose en ellas,
podra pedit, segiin corresponda, al juez, al alcalde o
al notario que conocié el proceso, que se declare

convencional, o la sentencia de separacién de cuerpos,
cualquiera de los conyuges, basindose en ellas, podra
pedir, segiin corresponda, al juez, al alcalde o al notario
que conocié el proceso, que se declare disuelto el
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disuelto el vinculo del matrimonio. vinculo del matrimonio.

Igual derecho podri ejercer el conyuge inocente de
la separacién por causal especifica.

El articulo 354 regula en la actualidad la conversion de la separacion de cuerpos
en divorcio, otorgando un plazo de dos meses, como minimo, para poder solicitarlo luego
de notificada la sentencia, la resolucién de alcaldia o el acta notarial de separacion, o la
sentencia de separacion de cuerpos por separacion de hecho.

El grupo de trabajo propone disminuir el plazo a un minimo de un mes, a la par
que adecuar el articulo a la tesis del divorcio remedio, derogando el segundo parrafo de
la norma.

En primer lugar, no estamos de acuerdo con que se reduzca el plazo a la mitad,
pues se trata de un plazo de reflexion.

En segundo término, tampoco estamos de acuerdo en adecuar la norma a la
tesis del divorcio remedio, por las razones que venimos exponiendo.

Articulo 355

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 355.- Son aplicables al divorcio las reglas | SE PROPONE SU DEROGACION
contenidas en los articulos 334 a 342, en cuanto sean
pertinentes.

En razén de que somos contrarios a derogar la normativa referente al divorcio
sancion, también lo somos de derogar el articulo 355.

Articulo 356

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 356.- Durante la tramitacién del juicio de | Articulo 356.- Proceso por reconciliacion.
divorcio por causal especifica, el juez mandard

> 5 = Si durante la tramitacién del divorcio o separacion de
cortar el proceso si los conyuges se reconcilian.

cuerpos, los conyuges se reconcilian o muere uno o
Es aplicable a la reconciliacion el ultimo parrafo del | ambos, el juez, notario o autoridad administrativa
articulo 346. dispondra se deje sin efecto la demanda o solicitud.

Si se trata de la conversién de la separaciéon en
divorcio, la reconciliacién de los cényuges, o el
desistimiento de quien pidié la conversién, dejan sin
efecto esta solicitud.

Se propone modificar esta norma de acuerdo a la tesis del divorcio remedio. En
ese sentido, llama la atencion la critica que la comisién autora del anteproyecto, hace al
Coédigo Civil de 1984, por proteger al matrimonio y la familia: «El Cédigo Civil considera
mecanismos mas adecuados para la proteccién del matrimonio y de la familia, lo cual se
revela en la gran cantidad de normas referidas a las formalidades para la celebracion del
matrimonio y también en las disposiciones relacionadas con la conservacién del vinculo
matrimonialy.

El Grupo de Trabajo, entonces, considera negativo que el Cédigo Civil proteja
el matrimonio y la familia, tal como acabamos de apreciar de la propia exposicién de
motivos del anteproyecto del 2019.
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Entonces, ahora si entendemos a plenitud la preferencia absoluta por el divorcio
remedio, la derogacién del divorcio sancién y la regulacién absolutamente amoral de la

separacion de cuerpos y del divorcio.

Articulo 357

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 357.- El demandante puede, en cualquier
estado de la causa, variar su demanda de divorcio
convirtiéndola en una de separacién.

Articulo 357.- Variacion de la demanda de divorcio.

La demanda de divorcio puede ser variada a divorcio
convencional, en cualquier estado del proceso. En tal
caso es de aplicacion el articulo 333-A.

Esta propuesta de modificacién tiene naturaleza fundamentalmente procesal.
Articulo 358

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  358.- Aunque la demanda o la
reconvencion tengan por obijeto el divorcio, el juez
puede declarar la separacion, si parece probable que

los conyuges se reconcilien.

SE PROPONE SU DEROGACION

El articulo 358 en vigencia, regula la facultad que tiene el juez para decretar, de
oficio, la separacion, aunque la demanda o reconvencién tengan por objeto el divorcio.

En la exposicion de motivos, la comisién sefiala, expresamente que: «La
facultad, de acuerdo con las directrices que inspiran el cédigo, obedece al deseo social de
preservar la institucion del matrimonio como herramienta para conservar esta institucion
ha sido puesta en manos del 6rgano jurisdiccional (sic)».

Ante esta afirmacion —en verdad, cierta—, respecto a un Codigo Civil
protector de la familia y del matrimonio, viene nuevamente la simplicidad amoral al
respecto, cuando —acto seguido— la comision sefiala en la exposicion de motivos que:
«El grupo de trabajo estima adecuada su derogacion, tendiéndose a una regulacién en la
linea de las consecuencias del divorcio remedio. Nada mas ni nada menos. Ninguna

consideracion de orden moral».

Articulo 359

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 359.- Consulta de la sentencia

Si no se apela la sentencia que declara el divorcio,
ésta sera consultada, con excepcioén de aquella que
declara el divorcio en mérito de la sentencia de
separacion convencional.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo en razén de su deseo de implantar el
divorcio remedio y de eliminar cualquier obstaculo que impida la facilitacién del mismo.

En razén de ello, somos contrarios a la propuesta para derogar el articulo 359.
Articulo 360

| Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 360.- Las disposiciones de la ley sobre el | SE PROPONE SU DEROGACION
divorcio y la separacién de cuerpos no se extienden
mas alla de sus efectos civiles y dejan integros los
deberes que la religién impone.

Grave error de la comision cuando dice’ que: «El precepto normativo
constituye una limitacion a la accién de divorcio, consistente en que, a pesar de reconocer
el Cédigo Civil el divorcio, los catélicos no pueden sentirse exonerados de la obligacion
religiosa de mantener la indisolubilidad del matrimonio cuando éste ha sido contraido
por la Iglesia.— Se considera derogar el presente articuloy.

En primer término, el articulo 360 es una norma de orden civil, de manera tal
ue, en este Ambito, quienes se divorciaron, divorciados estaran.
bl bl 3

Lo que hace el 360 es, simplemente, recordar que si la religién impusiera a
quienes se divorcian, deberes (y derechos) distintos, pues ellos quedaran incélumes.

Esto podria dar lugar a que una pareja que se hubiese casado por lo civil y
también por alguna religién, si se hubiera divorciado, ello no acarreara similar
consecuencia para su matrimonio religioso. Ellos seguiran siendo esposos por la religion,
lo que es obvio.

No esta de mas recordar esto, por si acaso.

En segundo lugar, el articulo 360 no menciona a la religion catdlica, a pesar de
que el ponente del Libro de Derecho de Familia del Cédigo Civil de 1984, doctor Héctor
Cornejo Chavez y practicamente la totalidad de los integrantes de la Comision
Reformadora del Cédigo Civil de 1936 y de la Comisién Revisora del proyecto mismo,
eran catolicos.

La norma s6lo hace referencia a «los deberes que la religién impone». Ello es
aplicable a cualquier religion.

Por lo demas, en tercer lugar, si los conyuges divorciados no profesaran religion
alguna, pues no tendrfan de qué preocuparse.

El articulo 360 nunca ha representado problema practico alguno (ni lo podria
representar), as{ como no limita derecho alguno de nadie, a diferencia de lo que —sin
sustento— sostiene la exposiciéon de motivos de la comision: «El precepto normativo
constituye una limitacién a la accién de divorcio, consistente en que, a pesar de reconocer
el Cédigo Civil el divorcio, los catdlicos (no sabemos de dénde saca la comision lo de
“catolicos”) no pueden sentirse exonerados de la obligacién religiosa de mantener la
indisolubilidad del matrimonio cuando este ha sido contraido por la Iglesia».

No existe limitacion alguna en el orden civil; y si la existiera en el orden religioso,
ese ya es un tema personal y privado de cada quién.

Es en razén de todo lo expuesto que nos oponemos a la propuesta para derogar
el articulo 360.

Seccibén tercera

3 Pagina 105 del anteproyecto del 2019.
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Sociedad paterno-filial
Titulo IT

Filiacién extramatrimonial

Capitulo primero

Reconocimiento de los hijos extramatrimoniales
Articulo 389

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 389.- Reconocimiento por los abuelos o
abuelas

El hijo extramatrimonial puede ser reconocido por
los abuelos o abuelas de la respectiva linea, en el
caso de muerte del padre o de la madre o cuando
éstos se hallen comprendidos en el articulo 47 o
también cuando los padres sean menores de catorce
afios. En este dltimo supuesto, una vez que el
adolescente cumpla los catorce afios, puede
reconocer a su hijo.

Cuando el padre o la madre se halle comprendido
en el articulo 44 (sic) inciso 9, el hijo
extramatrimonial puede ser reconocido a través de
apoyos designados judicialmente.

Articulo 389.- Reconocimiento por los abuelos

El hijo extramatrimonial puede ser reconocido por los
abuelos o abuelas de la respectiva linea, en el caso de
muerte del padre o de la madre o cuando estos se
hallen comprendidos en los articulos 43 (sic) incisos
(sic) 2 o en el articulo 47 o también cuando los padres
secan menores de catorce aflos. En este ultimo
supuesto, una vez que el adolescente cumpla los
catorce afios, podra reconocer a su hijo.

El grupo de trabajo modifica esta norma en razén del nuevo régimen sobre

capacidad, instaurado el afio 2018.

Las adecuaciones son pertinentes.

En primer lugar, hay que advertir que la comisiéon propone modificar el nombre
y contenido del Capitulo Tercero, hoy relativo a los hijos alimentistas, por lo referido a
la filiacién por reproduccion asistida, sustituyendo también el actual articulo 415 por los
nuevos articulos 415, 415-A, 415-B, 415-C y 415-D.

Veamos.

En primer lugar, se propone derogar lo relativo a los hijos alimentistas, en razén

de que «actualmente se puede determinar la paternidad a través de la prueba de ADNy.

Estamos de acuerdo con lo expuesto por la comision, en tanto la calificacion de
hijos alimentistas constituye un rezago de aquellos casos en que no se podia probar la
condicién de hijo extramatrimonial, a través de la prueba de los grupos sanguineos,
ciféndose a aquellos hijos provenientes del periodo en que el padre tuvo relaciones
sexuales con la madre.

En verdad, ademas, el «hijo alimentista» no tiene, en estricto, la calidad de hijo
y la calificacion es, en si misma, peyorativa.

Capitulo tercero
Hijos alimentistas/Filiacién por reproduccion asistida
Articulo 415
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Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 415.- Derechos del hijo alimentista

Fuera de los casos del articulo 402, el hijo
extramatrimonial sélo puede reclamar del que ha
tenido relaciones sexuales con la madre durante la
época de la concepcién una pensién alimenticia
hasta la edad de dieciocho afios. La pensién
continta vigente si el hijo, llegado a la mayoria de
edad, no puede proveer a su subsistencia por
incapacidad fisica o mental. El demandado podra
solicitar la aplicacion de la prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.
Si éstas dieran resultado negativo, quedara exento de
lo dispuesto en este articulo.

Asimismo, podrd accionar ante el mismo juzgado
que conocié del proceso de alimentos el cese de la
obligacién alimentaria si comprueba a través de una
prueba genética u otra de validez cientifica con igual
o mayor grado de certeza que no es el padre.

Articulo 415.- Filiacién mediante fecundacion asistida.

1. Toda técnica de reproduccién asistida debe
contar con el consentimiento previo, informado
y libre de las petsonas que se someten a su uso y
debe estar sustentada en la  voluntad
procreacional.

2. No podri hacerse ninguna referencia acerca del
tipo de reproduccién en ningin documento
personal ni en el Registro del estado civil.

3. El consentimiento informado debe ser prestado
en forma personal e individual por cada una de
las personas que se someten al uso de la técnica
de reproduccion asistida.

Se sefiala, en primer lugar, que toda técnica de reproduccion asistida debe contar
con el consentimiento previo, informado y libre de las personas que se someten a su uso
y debe estar sustentada en la voluntad procreacional.

A ello se agrega el inciso 3, en el que se establece que el consentimiento
informado debe ser prestado en forma personal e individual por cada una de las personas
que se someten al uso de la técnica de reproduccion asistida.

Estos dos incisos tienen un contenido verdaderamente obvio. Lo contrario seria

inimaginable.

Por su parte, en el inciso 2 se propone que no podra hacerse ninguna referencia

acerca del tipo de reproduccién en ningun documento personal ni en el Registro del

estado civil.

Esta precision si es adecuada para la preservacion de la integridad de los
derechos de la persona procreada a través de estas técnicas y asi evitar que sea

discriminada.

Articulo 415-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 415-A.-
matrimonial.

Determinacion de la filiacién

1. Los hijos se consideran matrimoniales cuando se
utiliza material genético del marido para la
realizacién de la reproduccién médicamente
asistida. La existencia de material genético del
marido para su uso en una reproduccién
médicamente  asistida  hace presumir su
asentimiento, salvo lo dispuesto en el numeral 3.

2. Los hijos se consideran mattimoniales cuando
exista asentimiento expreso del cényuge,
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formalizado en documento de fecha cierta, para
la realizacién de la reproduccién médicamente
asistida con material genético de tercero.

3. En los casos de reproduccién médicamente
asistida post mortem con material genético del
marido, el hijo serd matrimonial siempre que
exista asentimiento expreso de aquel y se realice
dentro del plazo maximo de trescientos dias de la
muerte del marido. La misma regulacién se aplica
a los embtiones ctio conservados.

El inciso 1 plantea que los hijos se consideren matrimoniales cuando se utiliza
material genético del marido para la realizacién de la reproduccion médicamente asistida.

Pero, mucho cuidado con el hecho de que no se especifica que tal presuncién
s6lo rige cuando ese material genético del marido sea empleado en su esposa. Si el mismo
fuese empleado o implantado en otra mujer, el hijo no deberfa ser considerado
matrimonial, sino extramatrimonial.

Ademas, se establece la presuncion de que la existencia de material genético del
marido para su uso en una teproduccion médicamente asistida, hace presumir su
asentimiento.

Entendemos que el material genético al que se hace referencia podra ser del
marido o de la mujer, o de ambos.

En verdad, nos parece peligroso que aqui se establezca una presuncién. Siempre
se deberfa estar ante el requerimiento de una autorizacién expresa.

El inciso 2 sefiala que los hijos se consideran matrimoniales cuando exista
consentimiento expreso del conyuge (debemos entender que se trata del conyuge que no
participa activamente del procedimiento médico), formalizado en documento de fecha
cierta, para la reproduccién médicamente asistida con material genético de tercero.

Debemos entender aqui que el material genético de ese tercero, se va a implantar
en la futura madre, junto con material genético de ella o de su esposo.

En cualquier caso, deberia existit asentimiento escrito no de uno, sino de los
dos cényuges, para evitar ulteriores problemas.

El inciso 3 también es defectuoso. Se refiere a los casos de reproduccion
médicamente asistida pos? morter con material genético del marido.

Para que el hijo sea matrimonial, el proyecto de norma requiere que: i) exista
asentimiento expreso del marido, y ii) se realice dentro del plazo maximo de trescientos
dias de la muerte del marido.

Aqui sélo se deberfa exigir que haya habido asentimiento del marido. El plazo,
ademds de ser limitativo, carece de sentido, en la medida de que, si el marido autorizé
por acto znter vivos © POr acto mortis causa, €l seria el padre, con absoluta prescindencia del
tiempo que hubiere transcurrido entre su muerte y la fecundacién médicamente asistida.

Ademids, por ultimo, podemos preguntarnos qué pasaria si la viuda se hace
fecundar luego de la muerte de su esposo con material genético de este altimo, pero sin
mediar autorizacién del difunto.
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Aqui, ¢acaso el hijo no tendria padre? Por supuesto que si lo tendtfa y serfa el
difunto, no sélo por el principio del interés superior del nifio, sino por aplicaciéon de la
primacia de la realidad.

El tema de la autorizacion del marido muerto serfa, en buena cuenta, irrelevante.

El proyectado inciso 3 aplica la misma regulacién a los embriones ctio
conservados.

Hacemos de aplicacion a este tema las mismas criticas, pero con mayor rigor,
pues no se trata de un futuro embrién, sino de uno que ya se encuentra crio conservado.
A mayor razén, mayor derecho.

Articulo 415-B

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 415-B.- Impugnacion de paternidad.

Procede la impugnacioén de paternidad derivada de la
reproduccién médicamente asistida de la mujer,
realizada sin mediar el asentimiento expreso del
marido a que se refiere el numeral 2 o fuera de los
requisitos establecidos en el numeral 3 del articulo
415.(sic)-A.

No estamos de acuerdo con la posibilidad de que el marido impugne la
paternidad de un hijo que es suyo, pero cuya fecundacién no fue autorizada por él.

Eiste serd un tema que se podria resolver en un reclamo indemnizatorio del
marido a su mujer (lo que no dejarfa de ser vergonzoso frente al hijo reproducido de esta
manera) o frente a los médicos o establecimiento de salud que procedieran de este modo,
sin requerir de la autorizacion expresa del marido; pero de ahi a otorgar una accién para
impugnar la paternidad de un nifio que es de uno mismo, hay siete abismos.

Esta norma es, simplemente, amoral.
Articulo 415-C

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  415-C.-Determinaciéon de la paternidad
extramatrimonial.

1. No mediando matrimonio entte quienes recurren
a una reproduccién médicamente asistida, el
asentimiento en documento de fecha cierta o
testamento para la utilizacién de material
genética(sic), equivale al reconocimiento de la
filiacion.

2. La utilizacién de material genético o de
embriones de un cedente anénimo no dara lugar
al establecimiento de una relacién paterno filial
entre el cedente y quienes nazcan producto de
estas técnicas, ni generara vinculo juridico
alguno, excepto a los fines de los impedimentos
matrimoniales.

3. En la reproduccién médicamente asistida post
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mortem con material genético de quien convivia
con la madre, el hijo se presume de aquel siempre
que concutra lo establecido en el numeral 3 del
articulo 415-B.

El articulo 415-C, propuesto por la comision, establece en su inciso 1, que «No
mediando matrimonio entre quienes recurren a una reproduccién médicamente asistida,
el asentimiento en documento de fecha cierta o testamento para la utilizacién de material
genética (sic), equivale al reconocimiento de la filiaciony.

Esta norma es defectuosa, en la medida de que pudiera haber habido error en
el empleo del material genético, habiéndose empleado el de un tercero o de dos terceros,
caso en el cual, por mds autorizacién previa que hubiere habido, el nifio tendria otro
padre y/o madre.

En elinciso 2, por su parte, se establece que «La utilizacién de material genético
o de embriones de un cedente anénimo no dara lugar al establecimiento de una relacién
paterno filial entre el cedente y quienes nazcan producto de estas técnicas, ni generara
vinculo juridico alguno, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales».

Estamos parcialmente de acuerdo con esta norma, en tanto la presencia del
tercero pudiere alterar los derechos del padre o de la madre que emplearon esta técnica
de reproduccién. Sin embargo, en el supuesto en el cual el menor nazca sin el
reconocimiento de uno de sus progenitores, se le deberfa permitir conocer a su verdadero
padre o madre.

Los nifios deben tener —en la medida en que ello resulte posible— a un padre
y a una madre y crecer en compafifa de ambos.

El interés superior del nifio debe estar por encima de cualquier consideracion
relativa al anonimato.

Finalmente, el inciso 3 del 415-C, establece que «En la reproduccion
médicamente asistida post mortem con material genético de quien convivia con la madre,
el hijo se presume de aquél siempre que concurra (sic) lo establecido en el numeral 3 del
articulo 415-B (sic)».

En principio, el articulo 415-B, no tiene numerales, razén por la cual
entendemos que la comisién se ha querido referir al articulo 415-C, que si los tiene.

En segundo lugar, la norma es inutil, pues entendemos que este supuesto ya se
encuentra cubierto por el articulo 415-B (ello, naturalmente en el esquema propuesto por
la comision).

Pero, nosotros recusamos este proceder, habida cuenta de que el hijo debera ser
de quien conviva con la madre, incluso en el supuesto en que el procedimiento de
reproduccion médicamente asistida se haya llevado adelante sin el asentimiento de su

padre.

Como hemos sefialado oportunamente, tal falta de asentimiento no puede ser
opuesta al menor, en virtud del interés superior del nifio.

Serfa algo asf como que se permitiera a un hombre —casado o no— impugnar
la paternidad ante la falla de un preservativo o porque su pareja, en plena relacion sexual,
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hizo con su esperma algo que él no hubiera deseado. Esos riesgos no pueden ser
asumidos por el hijo, sino por el hombre que mantuvo relaciones sexuales con su madre.
Ello siempre ha sido asi.

Articulo 415-D

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 415-D.- Determinacién de la maternidad.
1. El parto determina la maternidad.

2. La regla establecida en el numeral 1 no se aplica
al concebido con el uso de material genético
proveniente de otra mujer o pareja, o, en su caso,
de un embrién de la pareja o de terceros.

3. En los supuestos descritos en el numeral 2 se
debera tener en cuenta la voluntad procreacional
de la mujer o pareja que solicit6 la procreacion, o
gestacién por cuenta de otro, el interés superior
del nifio o el principio de identidad genética.
Estos criterios no son excluyentes entre si.

4. Los acuerdos de procreacién o gestacién por
cuenta de otro no tienen contenido patrimonial

(sic)

El anteproyecto del 2006 proponia en su articulo 417-E, inciso 1, que «El parto
determina la maternidad. I.a misma regla se aplica al concebido con el uso de material
genético proveniente de otra mujer o pareja».

En el inciso 2 sefialaba: «No son exigibles los acuerdos de procreaciéon o
gestacion por cuenta de otroy.

Apenas publicado el anteproyecto del 2006, criticamos duramente esta
propuesta.

Como se puede apreciar del texto del articulo 415-D del anteproyecto del 2019,
sin bien su inciso 1 establece que «El parto determina la maternidad», atenda
notablemente la rigidez del principio, cuando en su inciso 2 sefiala que «lLa regla
establecida en el numeral 1 no se aplica al concebido con el uso de material genético de
otra mujer o pareja, o, en su caso, de un embrién de la pareja o de tercerosy.

Esto significa que la comision atendié nuestras criticas que al respecto
formulamos en el afio 2006.

No obstante, la propia comision relativiza notablemente la bondad del inciso 2,
cuando en el inciso 3 sefiala que «En los supuestos descritos en el numeral 2 se debera
tener en cuenta la voluntad procreacional de la mujer o pareja que solicité la procreacion,
o gestacion por cuenta de otro, el interés superior del nifio o el principio de identidad
genéticar.

Queda en evidencia que con el inciso 3, la claridad del inciso 2 se relativiza tanto
que —finalmente— cualquiera podtia ser declarada como madre del menor.

En un supuesto como el del inciso 2, la solucién legal deberia ser contundente.
El inciso 3, en opinién nuestra, no deberia existir.
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Finalmente, el inciso 4 del anteproyecto del 2019 tiene como antecedente el
articulo 417-E, inciso 2 del anteproyecto del 2006, que establecia que «No son exigibles
los acuerdos de procreacién o gestacion por cuenta de otrow.

La comisién y el anteproyecto del 2019 no solucionan nada, pues el 415-D,
inciso 4, establece una expresiéon que no aporta nada en realidad, al decir que «Los
acuerdos de procreacién o gestacion por cuenta de otro no tienen contenido
patrimonial».

¢Y esto qué significa? Me parece que la comisién del 2019 ha querido decir, con
otras palabras, lo que dijo la comisién del 2006 en el 417-E, inciso 2, en el sentido de que
tales acuerdos no son exigibles.

Disentimos de esta solucion.

Es obvio que no podra recurrirse a un cumplimiento forzoso de tales acuerdos,
como en cualquier contrato en que se quiera exigir el cumplimiento forzoso por parte del
deudor. Aqui el limite estara demarcado por el empleo de violencia contra su persona, lo
que esta prohibido.

Aun mas, al no ser un contrato por lo que propone la comisién en el articulo
415-D, inciso 4, al decir que estos acuerdos no tendrian contenido patrimonial.

Todo bien, pero una vez que nazca el nifio, si la mujer que lo gest6 con material
genético de terceros se arrepiente y no quiere entregar al menor hijo, ¢se podria exigir el
cumplimiento forzoso?

Por supuesto que se deberfa poder, pues esa mujer no es la madre biolégica o
genética del menor.

Titulo 111
Patria potestad
Capitulo unico

Ejercicio, contenido vy terminacién de la patria potestad
Articulo 418

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 418.- Por la patria potestad los padres | Articulo 418.- Nocién de patria potestad.
tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona

. N Por la responsabilidad parental los padres tienen el
y bienes de sus hijos menores.

deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de
sus hijos menores de edad.

Este articulo propone sustituir la expresién «patria potestad» por
«responsabilidad parental».

La exposicion de motivos no indica claramente la justificacion del cambio de
nomenclatura propuesto.

Ademas, el término «patria potestad» es de amplio y difundido uso y
conocimiento en la sociedad peruana.

Articulo 419
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Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 419.- La patria potestad se ejerce
conjuntamente por el padre y la madre durante el
matrimonio, cortrespondiendo a  ambos la
representacién legal del hijo.

En caso de disentimiento, resuelve el Juez del Nifio
y Adolescente, conforme al proceso sumatisimo.

Articulo 419.- Ejercicio conjunto de la patria potestad.
El disentimiento respecto al ejercicio de la
responsabilidad parental sera resuelto por el juez de
familia, por la via del proceso unico.

El articulo 419 se

adecua al

cambio de nomenclatura propuesto

(«responsabilidad parental»), con lo que no estamos de acuerdo, y con la normativa

procesal pertinente.

Articulo 420

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 420.- En caso de separacion de cuerpos, de
divorcio o de invalidacién del matrimonio, la patria
potestad se ejerce por el conyuge a quien se conffan
los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido
en su ejercicio.

Articulo 420.- Ejercicio unilateral de la patria potestad.

En caso de separacion de cuerpos, divorcio o
invalidacién de matrimonio, la responsabilidad
parental sera ejercida por ambos progenitores,
independientemente de quien tenga a su cargo la
tenencia.

El articulo 419 parte del «pecadox» de la comision de proponer la eliminacion del
divorcio sancion y sus causales, para ser sustituido por el divorcio remedio.

El divorcio remedio es amoral y parte de la idea de que, al no haber conyuge

culpable, las consecuencias del divorcio no podran asignar sanciones a alguno de los

conyuges.

Es el caso del 420 propuesto, norma en la que se establece que la
responsabilidad parental sera ejercida por ambos progenitores, a diferencia del articulo

en vigencia, que sefiala que, en caso de separacion de cuerpos, divorcio o invalidacién de

matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos,

quedando el otro, mientras tanto, suspendido en su ejercicio.
Articulo 421

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 421.- La patria potestad sobre los hijos
extramatrimoniales se ejerce por el padre o por la
madre que los ha reconocido.

Si ambos padtes han reconocido al hijo, el juez de
menores 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 (sic) aunque sea
menor de edad. No obstante, el juez puede confiar
a un curador la guarda de la persona o de los bienes
del hijo, si asf lo exige el interés de éste, cuando el
padre no tenga la patria potestad.

Articulo  421.-  Patria  potestad de  hijos
extramatrimoniales.
1. El cjercicio de la patria potestad o

responsabilidad patental implica el ejercicio de la
tenencia, la que se ejercera:

2) En caso de convivencia del hijo con ambos
progenitores, le corresponde a éstos. Se
presume que los actos realizados por uno
cuentan con la conformidad del otro, salvo
que medie expresa oposicion.

b) En caso de que cese la convivencia del hijo
con uno de sus progenitores por: separacion
de hecho, separacién de cuerpos, divorcio o
invalidez de matrimonio, la ejercerd quien de
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comun acuerdo o por conciliacién
extrajudicial se determine, o a quien designe
el juez de familia. Se presume que los actos
realizados por uno cuentan con la
conformidad del otro en tanto ambos
¢jercen la responsabilidad parental.

c) En caso de muerte, ausencia con presuncién
de fallecimiento, extincion de la
responsabilidad parental o suspensién del
ejercicio de un progenitor, le corresponde la
tenencia al otro.

d) En el caso del hijo extramatrimonial con un
solo vinculo filial, al Gnico progenitor;

e) En el caso del hijo extramatrimonial con
doble vinculo filial, si uno de los
progenitores fue declarado como tal
judicialmente, el ejercicio de la tenencia le
corresponde al otro progenitor.

2. En interés del hijo, los progenitores que no
convivan podran ejercer la tenencia exclusiva o
compartida de comun acuerdo, por conciliacion
extrajudicial o por decisién del juez de familia.

La norma legal en vigencia es clara y de aplicacion sencilla.
El articulo propuesto en su lugar es excesivamente reglamentarista.

El primer parrafo del inciso 1 sefiala que «El ejetcicio de la patria potestad o
responsabilidad parental implica el ejercicio de la tenencia, la que se ejercera:».

El primer problema es que, si el anteproyecto del 2019 pretende emplear la
expresion «responsabilidad parental», aqui la esta utilizando como sinénimo de «patria
potestad», expresion que plantea dejar en desuso. Aqui se emplean, ademas los dos
términos.

En segundo lugar, si bien la patria potestad implica la tenencia, es necesario
resaltar que ello no sera siempre asi, pues en algunos casos, a pesar de contar con la patria
potestad, no se contara con la tenencia del menor.

El literal a) sefiala: «a) En caso de convivencia del hijo con ambos progenitores,
le corresponde a éstos. Se presume que los actos realizados por uno cuentan con la
conformidad del otro, salvo que medie expresa oposicién».

Mas alla de lo innecesario de la modificacion del 421, el contenido del proyecto
de 421, inciso 1, literal a), es correcto.

El literal b) sefiala que: «b) En caso de que cese la convivencia del hijo con uno
de sus progenitores por: separacion de hecho, separacion de cuerpos, divorcio o invalidez
de matrimonio, la ejercera quien de comun acuerdo o por conciliacién extrajudicial se
determine, o a quien designe el juez de familia. Se presume que los actos realizados por
uno cuentan con la conformidad del otro en tanto ambos ejercen la responsabilidad
parental».

No tenemos objeciones a este respecto.
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Por su parte, el literal c) sefiala lo siguiente: «En caso de muerte, ausencia con
presuncién de fallecimiento, extincién de la responsabilidad parental o suspension del
ejercicio de un progenitor, le corresponde la tenencia al otrow.

También es correcto.

Elliteral d) sefiala que «Ein el caso del hijo extramatrimonial con un solo vinculo
filial, al unico progenitor».

También es correcto.

Elliteral e) indica que: «En el caso del hijo extramatrimonial con doble vinculo
filial, si uno de los progenitores fue declarado como tal judicialmente, el ejercicio de la
tenencia le corresponde al otro progenitor».

Opinamos lo mismo del literal e).

En lo que respecta al inciso 2, en €l se establece, correctamente, que: « 2. En
interés del hijo, los progenitores que no convivan podran ejercer la tenencia exclusiva o
compartida de comun acuerdo, por conciliacién extrajudicial o por decision del juez de
familia».

Debemos precisar, sin embargo, que disentimos de lo establecido en el segundo
parrafo de la exposicion de motivos del articulo 421, cuando se sefiala que: «No es
adecuado regular el ejercicio de la patria potestad al origen de la filiacién, por cuanto se
contraviene la disposicién constitucional de no discriminacién de los hijos por razén del
nacimiento. Las normas deben estar dirigidas a regular el ejercicio de la patria potestad
de los padres, con prescindencia de si son o no casados».

El hacer referencia a que como el articulo 421 distingue entre las consecuencias
de ser hijo matrimonial o extramatrimonial se trata de un tema de caracter
discriminatorio, es incorrecto. Es una terminologfa asumida tanto por el Codigo Civil de
1984 como por la propia comision en el anteproyecto del 2019, que describe una realidad
en relacién a si los hijos nacieron o no dentro del matrimonio; ello, para asignarles
determinadas e ineludibles consecuencias juridicas.

Articulo 422

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 422.- En todo caso, los padres tienen
derecho a conservar con los hijos que no estén bajo
su pattia potestad las relaciones personales
indicadas por las circunstancias.

Articulo 422.- Relaciones personales con hijos no
sujetos a patria potestad

Todo progenitor tiene derecho a conservar con los
hijos que no estén bajo su tenencia, las relaciones
personales indicadas por las circunstancias.

Ya hemos expresado nuestras reservas sobre este tema con ocasion del analisis
de la propuesta de reforma del articulo 345, por lo que hacemos aplicables al 422, mutatis

mutandis, las ctiticas vertidas anteriormente.

Articulo 425

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 425.- Estan excluidos de la administracion

Articulo 425.- Bienes excluidos de la administracion
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legal los bienes donados o dejados en testamento a
los hijos, bajo la condicion de que sus padres no los
administren; y los adquiridos por los hijos pot su
trabajo, profesion o industria cjercidos con el
asentimiento de sus padres o entregados a ellos para
que ejerzan dichas actividades.

legal.

1. Los progenitores son los administradotes legales
de los bienes de sus hijos menores de edad.

2. Por la administracién, los progenitores tienen el
deber de cuidat, rentabilizar, efectuar las mejoras
utiles y necesarias diligentemente.

La exposicién de motivos no seflala las razones por las cuales propone cambiar

en su totalidad el texto del articulo 425.

Articulo 426

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 426.- Los padres no estan obligados a dar
garantia para asegurar la responsabilidad de su
administracién, salvo que el juez, a pedido del
consejo de familia, resuelva que la constituyan, por
requeritlo el interés del hijo. En este caso, la garantia
debe asegurar:

1. Elimporte de los bienes muebles.

2. Las rentas que durante un afio rindieron los
bienes.

3. Las utilidades que durante un afio pueda dejar
cualquier empresa del menor.

Los incisos 2y 3 sélo son de aplicacién cuando los
padres no tengan el usufructo de los bienes
administrados.

Articulo 426.- Garantfa para la administracion legal.

1. Estan excluidos de la administracién legal los
bienes donados o dispuestos via testamento a los
hijos por disposicién expresa del donante o
testador.

2. También lo estan los bienes del menor de edad
adquiridos por su trabajo, oficio o industria
¢jercidos con el asentimiento de sus padres o
entregados a ellos para que ejerzan dichas
actividades.

Sin expresion de causa, la comisién propone sustituir el texto del 426 actual por

el del 425 en vigencia.

Articulo 427

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

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,
resuelva otra cosa.

Articulo 427.- Obligacion de dar cuenta de la
administracion legal.

1. Por la autoridad parental el padre y la madre
hacen suyos los frutos que generan los bienes
propios de sus hijos.

2. Son cargas del usufructo legal los gastos de los
hijos comprendidos en el articulo 472.

Tampoco se explica los cambios propuestos para el articulo 427.
Articulo 429

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 429.- El hijo llegado a la mayoria de edad
no puede celebrar convenios con sus padres antes
de ser aprobada por el juez la cuenta final, salvo
dispensa judicial.

Tampoco tiene efecto, sin tal requisito, la herencia

Articulo 429.- Prohibicién de convenio entre padres e
hijos.

1. Elpadre o lamadre no pueden gravar ni disponer
de los bienes de sus hijos. Tampoco pueden
contraer obligaciones que excedan los limites de
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voluntatia o el legado que el hijo deje a favor de sus
padres con cargo a su tercio de libre disposicion.

la administracién, salvo por causas justificadas de
necesidad o utilidad y previa autorizacién judicial
y en venta directa.

2. Excepcionalmente, el juez puede disponer que la
venta se haga previa tasacion y en publica
subasta.

El articulo 429 en vigencia establece que «EI hijo llegado a la mayoria de edad
no puede celebrar convenios con sus padres antes de ser aprobada por el juez la cuenta
final, salvo dispensa judicial— Tampoco tiene efecto, sin tal requisito, la herencia
voluntaria o el legado que el hijo deje a favor de sus padres con cargo a su tercio de libre

disposicion».

La norma propuesta es mucho mas categdrica que la vigente, pero hay que
distinguir que el precepto de 1984 se refiere a los pactos prohibidos para el hijo llegado
a la mayorfa de edad; y el articulo propuesto, se refiere a actos celebrados por los padres,

pero con terceros.

En ese sentido, la comisiéon comete un error al establecer como sumilla de la
norma propuesta «Prohibicién de convenio entre padres e hijos», cuando ella hubiese
correspondido al articulo en vigencia, pero no al propuesto.

Por lo expuesto, no se debié proponer derogar el contenido actual sino, en todo
caso, que la norma propuesta, con otra sumilla, pase a ser el articulo 429-A.

Articulo 461

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

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 afios de edad.

Articulo 461.- Causales de extincién de patria potestad

Las causales de extincion de la responsabilidad
parental las establece el Cédigo de los nifios y
adolescentes.

La comisién propone que el articulo 461 ya no regule las causales de extincion
de la patria potestad, sino que la norma remita al Cédigo de los nifios y adolescentes. No

estamos de acuerdo con ello.

Por lo demas, el 461 es el segundo articulo en el que la comisién sigue
empleando el término «patria potestad» (en este caso, en su sumilla), a pesar de recusatlo
y preferit —como ella misma lo ha manifestado— la expresién «responsabilidad

parental».

Articulo 461-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 461-A.- Prérroga excepcional de la patria
potestad

El ejercicio de los deberes y derechos relativos a la
patria potestad se prorroga excepcionalmente, en el
caso de menores de edad privados de discernimiento,
mientras dure la situacion de restricciéon de capacidad,
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salvo disposicion judicial diferente.

Entendemos la légica de la propuesta, en el sentido de prolongar la patria
potestad para los menores (error: se entiende que no es para cuando sigan siendo
menores, sino para cuando ya cumplan dieciocho afios) privados de discernimiento,
mientras dure la situacion de restriccién de capacidad, salvo disposicion judicial diferente.

En lalégica de la normativa previa a la reforma operada en el 2018 en el Codigo
Civil respecto a las personas con discapacidad, hubiese correspondido nombrarles un

curadot.

Es buena la idea del grupo de trabajo, en el sentido de extender la patria potestad
mas alla de los dieciocho afios. Nadie mejor que sus padres para cuidar de ese menor que

se halle privado de discernimiento.

Articulo 469

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 469.- Los efectos de la pérdida, la
privacion, la limitacién y la suspension de la patria
potestad, se extenderan a los hijos nacidos después
de que ha sido declarada.

Articulo 469.- Consecuencia de la pérdida, privacion,
limitacién y suspension de patria potestad.
Los efectos de la suspension de la responsabilidad

parental, se extenderan a los hijos nacidos después de
que ha sido declarada.

Esta propuesta es contradictoria, en tanto da a entender que sélo podria haber
suspension de la patria potestad, cuando el propio articulo 461 que propone la comision,

hace referencia a extincién de la misma.

Articulo 470

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 470.- La pérdida, privacion, limitacién o
suspension de la patria potestad no alteran los
deberes de los padres con los hijos.

Articulo 470.- Inalterabilidad de los deberes de los
padres.

Los deberes que subsisten declarada la suspension de
la responsabilidad parental, los establece el Cédigo de
los nifios y adolescentes.

La propuesta incurre en la misma incongruencia del articulo 469, propuesto y

comentado por nosotros.

Titulo 11

Instituciones supletorias de amparo

Capitulo primero
Tutela

Articulo 502

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 502.- Al menor que no esté bajo la patria
potestad se le nombrara tutor que cuide de su
persona y bienes.

Articulo 502.- Instituciones supletorias de amparo
Son instituciones supletorias de amparo:

1. La tutela, como institucién de guarda para
menores de dieciocho aflos que no estén bajo
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patria potestad.

2. Laasistencia, como institucion para los supuestos
establecidos en el articulo 44.

Luego, en la pagina 116 del anteproyecto se copia el texto en vigencia del
articulo 502 del Cédigo Civil, pero no se aborda reforma alguna sobre €l

Articulo 564

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 564.- Personas sujetas a curatela

Estan sujetas a curatela las personas a que se refiere
el articulo 44 numerales 4, 5, 6, 7 y 8.

La comision copia en la pagina 117 del anteproyecto el texto ya modificado en
el afio 2018 del articulo 564. No entendemos por qué; como tampoco comprendemos
que después no se diga algo mas al respecto.

Articulo 565

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 565.- La curatela se instituye para:

1. Derogado.
2. Ta administracion de bienes.
3. Asuntos determinados.

Lo que hemos sefialado en el articulo 564 resulta aplicable al articulo 565.
Articulo 566

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  566.- Requisito indispensable para la
curatela

No se puede nombrar curador para las personas con
capacidad de ejercicio restringida contempladas en
el articulo 44 en los numerales 4 al 7 sin que preceda
declaracién judicial de interdiccion.

Los comentarios hechos con ocasién de los articulos 564 y 565 los hacemos
también en torno al 566.

Articulo 571

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 571.- Derogado. SE PROPONE DEROGACION

La comisién propone derogar el articulo 571, pero el mismo ya esta derogado.
Articulo 502

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 502.- Al menor que no esté bajo la patria | Articulo 502.- Instituciones supletorias de amparo
potestad se le nombrard tutor que cuide de su
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persona y bienes.

Son instituciones supletorias de amparo:

1. La tutela, como institucién de guarda para
menores de dieciocho aflos que no estén bajo
patria potestad.

2. Laasistencia, como institucion para los supuestos
establecidos en el articulo 44.

Este articulo se halla dentro del Titulo 1I, Instituciones supletorias de amparo,

Capitulo Primero, Tutela.

De esta forma, el articulo 502 sélo deberfa regular la tutela, como lo hace el

articulo 502 del Codigo en vigencia; y no mezclar el tema de la asistencia para los casos

del articulo 44, que es una figura diferente.

Articulo 503

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 503.- Tienen facultad de nombrar tutor, en
testamento o por escritura publica:

1. El padre o la madre sobreviviente, para los
hijos que estén bajo su patria potestad.

2. Elabuelo o la abuela, para los nietos que estén
sujetos a su tutela legitima.

e

Cualquier testador, para el que instituya
heredero o legatario, si éste careciera de
tutor nombrado por el padre o la madre y de
tutor legitimo y la cuantia de la herencia o
del legado bastare para los alimentos del
menor.

Articulo 503.- Tutela y asistencia testamentaria o
escrituraria.

El tutor o el asistente, segin corresponda, pueden ser
nombrados en testamento o escritura publica por:

1. El conyuge, respecto del otro, que se encontrara
en el caso del numeral 2 del articulo 43.

2. El padre o la madre sobrevivientes o ambos, en
su caso, para sus hijos.

3. Elabuelo olaabuela, para sus nietos, silos padres
no vivieran o estuvieran suspendidos o
imposibilitados de hecho de ejercerla (sic) patria
potestad.

4. Los hijos respecto de sus padres.

w

Cualquier persona, ptreviendo la privacién o
limitacién al ejercicio de su plena facultad de
discernimiento que podria sobtrevenitle.

Mas alla de que en este capitulo sélo se deberfa regular la tutela, debemos decir
que el tratamiento que se propone para el articulo 503, es pertinente.

Articulo 504

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 504.- Si uno de los padres fuere incapaz,
valdra el nombramiento de tutor que hiciere el otro,
aunque éste muera primero.

Articulo 504.- Nombramiento de tutor o asistente

Si uno de los padres o abuelos estuviera sujeto al
régimen de capacidad de ejercicio restringido, valdra el
nombramiento de tutor o asistente que hiciere el otro,
aunque éste muera primero.

El articulo se adectia a la normativa en vigencia, por lo que el tratamiento del

tema es pertinente.

Articulo 505

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 505.- Si fueren nombrados dos o mis
tutores en testamento o por escritura publica, el
cargo serd desempefiado en el orden del
nombramiento, salvo disposicion contraria. En este
ultimo caso, si el instituyente no hubiera establecido
el modo de ejercer las atribuciones de la tutela, ésta
serd mancomunada.

Articulo 505.- Pluralidad de tutores o asistentes

Si fueren nombrados dos o mas tutores o asistentes en
testamento o por escritura publica, el cargo serd
desempefiado de manera conjunta, salvo disposicién
distinta.

Preferimos la solucién otorgada al tema por el articulo en vigencia. El cargo de
tutor o asistente deberfa ser desempefiado por una sola persona a la vez. La pluralidad de
personas complicarfa notablemente el ejercicio de la tutela o asistencia.

Articulo 506

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 506.- A falta de tutor nombrado en
testamento o por escritura publica, desempefian el
cargo los abueclos y demis
prefiriéndose:

ascendientes,

1. El mas préximo al mas remoto.

2. El mis id6neo, en igualdad de grado. La
preferencia la decide el juez oyendo al consejo
de familia.

Articulo 506.- Tutela y asistencia legitima.

A falta de tutor o asistente nombrado en testamento
o por escritura publica corresponde ejercer el cargo a
cualquiera de las siguientes personas en orden
excluyente:

1. Al cényuge no separado judicialmente o el
conviviente.

2. Alos descendientes, si gozan de capacidad.
3. Alos padres.

4. Alos hermanos.
5

A los abuelos y demas ascendientes (sic)

La comisién, de manera desordenada, propone un nuevo texto para el articulo

506.

Nos parece positiva la propuesta, en razén de haber explicitado los grados de
parentesco (materia de calificacién complicada, incluso entre abogados) y de haber
colocado en primer lugar al conyuge no separado judicialmente (quien, en estricto, no es
pariente con respecto a su conyuge) o el conviviente (quien, claro esta, con mayor razén
carece de cualquier parentesco por ser solo conviviente).

Articulo 569

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atticulo 569.- Derogado

La comisién copia el texto ya derogado de este articulo, correspondiente a la
etapa previa a la Reforma sobre discapacidad operada por Decreto Legislativo n.° 1384,
publicado con fecha 4 de septiembre de 2018.

No dice algo mas. No entendemos por qué.
Articulo 507

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atticulo 507.- La tutela de que trata el articulo 506

no tiene lugar respecto de los  hijos

Articulo 507.- Tutela sobre hijos menores de edad.

La tutela, de ser el caso, se extiende a los hijos menores
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extramatrimoniales si no la confirma el juez. de edad del sujeto privado de discernimiento, salvo

decision judicial diferente.

La comisiéon propone sustituir el texto actual, derogandolo, vale decir que
quedaria sin efecto lo alli dispuesto («l.a tutela de que trata el articulo 506 no tiene lugar
respecto de los hijos extramatrimoniales si no la confirma el juez»), el que pasarfa a tener
el siguiente contenido: «La tutela, de ser el caso, se extiende a los hijos menores de edad

del sujeto privado de discernimiento, salvo decision judicial diferente.

Nos parece un cambio positivo.

Articulo 508

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 508.- A falta de tutor testamentatio o
escrituratio y de tutor legitimo, el consejo de familia
nombrara tutor dativo a una persona residente en el
lugar del domicilio del menor.

El consejo de familia se reunira por orden del juez

o a pedido de los parientes, del Ministerio Publico o
de cualquier persona.

Articulo 508.- Tutela y asistencia dativa.

1. A falta de tutor testamentario o escriturario y de
tutor legitimo, el juez nombrara tutor o asistente
dativo a una persona residente en el lugar del
domicilio del menor de 18 (sic) afios, del sujeto
privado de discernimiento o del sujeto con
capacidad restringida, a pedido de los parientes o
del Ministerio Publico.

2. Cualquier persona que tome conocimiento de un
caso que frequiera tutela o asistencia lo
comunicara al Ministerio Publico para que
formule la pretension pertinente.

Se propone adecuar la norma no sélo a la tutela, sino a la asistencia, como figura
supletoria o coadyuvante de amparo, introducida en el Cédigo Civil por la reforma del

2018.

Sin embargo, el inciso 1, que se propone al inicio también deberfa regular el caso

del asistente y no sélo el del tutor.

Articulo 509

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 509.- El tutor dativo seri ratificado cada
dos afios por el consejo de familia, dentro del plazo
de treinta dias contados a partir del vencimiento del
petiodo. La falta de pronunciamiento del consejo
dentro de dicho plazo equivale a la ratificacion.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comision, en la exposicién de motivos, explica cuales son las facultades del
consejo de familia con respecto a los tutores dativos; no obstante, no explica el por qué

se propone derogar el articulo 509.

Articulo 510

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 510.- Tutela Estatal

La tutela de los nifios y adolescentes en situacién de
desprotecciéon familiar se regula por la ley de la

Articulo 510-A.- Directores como tutotes o asistentes.

Los directores de las instituciones educativas o de
amparo son tutores o asistentes de los sujetos a su
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materia. cargo, salvo decision judicial diferente.

Aquf la comision propone modificar el articulo 510, pero se equivoca y coloca
el nimero 510-A a la versién que plantea.

El articulo 510 en vigencia es mucho mas claro, al referirse a que «Los expositos
estan bajo la tutela del Estado o de los particulares que los amparen.— La tutela del
Estado se ejerce por los superiores de los respectivos establecimientosy.

La norma propuesta empieza refiriéndose a los directores de las instituciones
educativas; y éstos no son tutores de cientos o miles de nifios. Se trata de las instituciones
educativas que tienen por finalidad brindar amparo a los menores faltos del mismo o a
personas con capacidad de ejercicio restringida que carezcan de representante. En ese
sentido habria que reformar el texto de la norma propuesta.

Articulo 512

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 512.- El tutor tiene la obligacién de pedir
el discernimiento del cargo. Si no lo hace, el juez
debe ordenarlo de oficio, o a pedido de los
patientes, del Ministerio Publico o de cualquier
persona.

Articulo 512.- Derecho a discernir el cargo.

El tutor y el asistente tienen la obligacién de pedir el
discernimiento del cargo. Si no lo hace, el juez debe
ordenarlo de oficio, o a pedido de los parientes, del
Ministerio Pablico o de cualquier persona.

El articulo que se propone es pertinente, pues no solo trata del discernimiento
del cargo de tutor, sino también del de asistente.

Articulo 514

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 514.- Mientras no se nombre tutor o no se
discierna la tutela, el juez, de oficio o a pedido del
Ministerio Publico, dictard todas las providencias
que fueren necesarias para el cuidado de la persona
y la seguridad de los bienes del menor.

Articulo 514.- Medidas cautelares.

Mientras no se nombre tutor o asistente o no se
discierna el cargo, el juez de oficio o a pedido del
Ministerio Publico, dictara todas las providencias que
fueren necesarias para el cuidado de la persona y la
seguridad de los bienes del menor.

La propuesta amplia el ambito de aplicacion de la norma al asistente (ademas
del tutor), pero en la parte final del articulo propuesto comete el error de referirse

uUnicamente al menot.

Articulo 516

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 516.- Cualquier interesado y el Ministerio
Publico pueden impugnar el nombramiento de tutor
efectuado con infraccion del articulo 515.

Si la impugnacioén precediera al discernimiento del
cargo, se estard a lo dispuesto en el Cddigo de
Procedimientos Civiles.

Articulo 516.- Impugnacién de nombramiento de
tutor.

Cualquier interesado o el Ministerio Publico pueden
formular oposicién al discernimiento del cargo o
impugnar el nombramiento de tutor o asistente

que incurra en las causales enumeradas en el articulo
anterior. Ia oposicion y la impugnacién se tramita
como proceso abreviado.




TENTACIONES ACADEMICAS 2

147

La norma propuesta no solo se refiere a la impugnacion del nombramiento del
tutor, sino que extiende sus alcances al del asistente, pero también al discernimiento del

cargo.

Se trata de una norma de contenido fundamentalmente procesal.
Articulo 517

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 517.- El cargo de tutor es obligatotio.

Articulo 517.- Obligatoriedad del cargo de tutor.

El cargo de tutor no es obligatotio.

El articulo 517 en vigencia establece que el cargo de tutor es obligatorio; la

norma propuesta sefiala lo contrario.

En lo personal, consideramos preferible el precepto en vigencia, dado que el ser
nombrado tutor implica un alto grado de responsabilidad con respecto de un menor de
edad que carece, precisamente de tutela, de resguardo, de representacion en la sociedad.
La negativa a aceptar el nombramiento podria repetirse en varias personas y asi dilatar la
desproteccion y falta de representacién de un menor de edad.

Por esas razones es que el articulo 517 establece que el cargo de tutor es

obligatorio.

Articulo 518

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 518.- Pueden excusarse del cargo de tutor:

1.  Los extrafios, si hay en el lugar pariente
consanguineo idéneo.

2. Los analfabetos.

Los que por enfermedad crénica no pueden
cumplir los deberes del cargo.

4. Los mayores de sesenta aflos.

Los que no tienen domicilio fijo, por razén de
sus actividades.

6. Los que habitan lejos del lugar donde ha de
ejercerse la tutela.

7. Los que tienen mas de cuatro hijos bajo su
patria potestad.

8. Los que sean o hayan sido tutores o curadores
de otra persona.

9. Los que desempefan funcién publica que
consideren incompatible con el ejercicio de la
tutela.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisiéon propone derogar este articulo, que hoy regula las causales por las

cuales cabe la excusa del cargo de tutor.

Tampoco estamos de acuerdo con esta propuesta del grupo de trabajo.
Articulo 519
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Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 519.- Plazo para excusar el cargo

El tutor debe proponer su excusa dentro del plazo
de quince dias desde que tuvo noticia del
nombramiento o desde que sobrevino la causal si
esta ejerciendo el cargo. No puede proponerla
vencido ese plazo.

Articulo 519.- Plazo para excusar el cargo.

1. En caso de impedimento, siempre y cuando no
hubiera otra persona para asumir la tutela o
asistencia legitima, el juez puede nombrar un
tutor o asistente dativo o designar un asistente
para la administracién de determinados bienes
del sujeto.

2. Podri igualmente designar un asistente especial:

a) Para negocios que exijan un conocimiento
especial o una administraciéon separada (sic)
b) Para bienes que se adquieran con la clausula

de no ser administrados por su tutor o
curador general.

El articulo en vigencia concede un plazo de quince dfas desde que el nombrado

como tutor tuvo noticia del nombramiento o desde que sobrevino la causal, si estd

ejerciendo el cargo. No puede proponerla vencido ese plazo.

La propuesta de nuevo articulo 519 parte del supuesto de modificar el articulo
517, en el sentido de la no obligatoriedad del cargo de tutor.

El precepto también se refiere al asistente, pero no compartimos la base de la
que parte, razén por la cual estimamos que el articulo 519 no deberia modificarse en este

sentido.

Articulo 520

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

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 afios cumplidos. Hasta que se realice
esta diligencia, los bienes quedan en depésito.

2. La constitucién de garantia hipotecaria o
prendaria, o de fianza si le es imposible al tutor
dar alguna de aquéllas, para asegurar la
responsabilidad de su gestién. Tratindose del
tutor legitimo, se estara a lo dispuesto en el
articulo 426.

3. El discernimiento del cargo. El tutor en el
discernimiento del cargo esti 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 sancioén
de perdetlo o si es su deudor o fiador del
deudor.

Articulo 520.- Requisitos previos al ejercicio de la
tutela.

Son requisitos previos al ejercicio de la tutela:

1.  La faccién de inventario de los bienes del menor,
con intervencién de este si tiene doce afios
cumplidos y no esté privado de discernimiento.
Hasta que se realice esta diligencia, los bienes
quedan en depdsito.

2. La constitucién de garantia hipotecaria o
prendaria, o de fianza si le es imposible al tutor
dar alguna de aquéllas, para asegurar la
responsabilidad de su gestién. Tratandose del
tutor legitimo, no estd obligado a dar garantia
para asegurar la responsabilidad de su
administracion, salvo que le juez, a pedido quien
tenga legitimo interés, resuelva que la
constituyan, por requerirlo el interés del sujeto a
tutela. En este caso, la garantia debe asegurar el
importe de los bienes muebles.

3. El discernimiento del cargo. El tutor en el
discernimiento del cargo estd obligado a
prometer que guardara fielmente la persona y
bienes del sujeto a tutela, asi como a declarar si es
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su acreedor y el monto de su crédito bajo sancion
de perdetlo o si es su deudor o fiador del deudor.

El articulo en vigencia sefiala en su inciso I: «1. La faccion de inventario judicial
de los bienes del menor, con intervencién de éste si tiene dieciséis afios cumplidos. Hasta
que se realice esta diligencia, los bienes quedan en dep6sito.

La norma propuesta ya no exige que la faccién de inventario sea judicial y rebaja
la edad del menor para que intervenga, de dieciséis a doce afios, agregando algo que no
es necesario, en el sentido de que no esté privado de discernimiento.

El inciso 2 vigente, sefiala que: «2. La constitucién de garantia hipotecaria o
prendaria, o de fianza si le es imposible al tutor dar alguna de aquéllas, para asegurar la
responsabilidad de su gestion. Tratandose del tutor legitimo, se estara a lo dispuesto en
el articulo 426.

La norma propuesta incurre en error cuando repite la férmula del inciso 2, sobre
la constitucién de garantia hipotecaria o prendaria.

Al haber sido sustituida en el 2006 la regulacién de la prenda por la garantfa
mobiliaria, debi6 hacerse referencia a esta ultima y no a la prenda.

La norma propuesta varfa también lo relativo al tutor legitimo, quien en la
actualidad se rige por el 426: «Articulo 426.- Los padtes no estan obligados a dar garantia
para asegurar la responsabilidad de su administracién, salvo que el juez, a pedido del
consejo de familia, resuelva que la constituyan, por requerirlo el interés del hijo. En este
caso, la garantfa debe asegurar: 1. El importe de los bienes muebles.— 2. Las rentas que
durante un afio rindieron los bienes.— 3. Las utilidades que durante un afio pueda dejar
cualquier empresa del menor.— Los incisos 2 y 3 sé6lo son de aplicacién cuando los
padres no tengan el usufructo de los bienes administrados.

La norma que se propone (inciso 2), restringe la eventual garantia del tutor
legitimo, al aseguramiento de los bienes muebles. El precepto, por lo demas, tiene errores
en su redaccion cuando dice «el juez»; omite el «de» antes de «quien tenga legitimo interés»
y sobra una «n» en «constituyan.

El actual inciso 3 del 520 sefiala lo siguiente: «3.- El discernimiento del cargo.
El tutor en el discernimiento del cargo esta obligado a prometer que guardard fielmente
la persona y bienes del menor, asi como a declarar si es su acreedor y el monto de su
crédito bajo sancién de perderlo o si es su deudor o fiador del deudom.

La propuesta de inciso 3 cambia la expresion «menor» por «bienes del sujeto a
tutela», en razén de que —como hemos visto— la tutela podtia prolongarse sobre los
hijos mayores de edad sin capacidad de discernimiento.

Articulo 521

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 521.- Los valores que a juicio del juez no | SE PROPONE SU DEROGACION
deben estar en poder del tutor, serdn depositados en
instituciones de crédito a nombre del menor.

La comisién propone derogar el 521 por encontrarse regulado en el 526.
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Articulo 522

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 522.- Es de aplicacién al dinero del menor
lo dispuesto en el articulo 451.

SE PROPONE SU DEROGACION

Lo mismo ocurre con el articulo 522.
Articulo 523

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 523.- Los valores y el dinero a que se
refieren los articulos 521 y 522, no pueden ser
retirados de las instituciones de crédito sino
mediante orden judicial.

SE PROPONE SU DEROGACION

Lo mismo ocurre con el articulo 523.
Articulo 524

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 524.- El dinero del menor, cualquiera sea
su procedencia, serd invertido conforme a lo
dispuesto en el articulo 453.

SE PROPONE SU DEROGACION.

Lo mismo ocurre con el articulo 524.
Articulo 526

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 526.- El tutor debe alimentar y educar al
menor de acuerdo a la condicién de éste y proteger
y defender su persona.

Estos deberes se rigen por las disposiciones relativas
a la patria potestad, bajo la vigilancia del consejo de
familia.

Cuando el menor carezca de bienes o éstos no sean
suficientes, el tutor demandard el pago de una
pension alimenticia.

Articulo 526.- Deberes del tutor.
Corresponde al tutor:

1. Alimentar, educar y, en general, cuidar del sujeto
a tutela de acuerdo a la condicién de este.

2. Representar al sujeto a tutela en todos los actos
civiles, excepto en aquellos que por disposicién
legal pueda ejecutar por si solo.

3. Administrar los bienes del sujeto a tutela con la
diligencia ordinaria.

4. Internar, si fuera el caso (sic) al sujeto a tutela.

La comisién propone reformar esta norma.

Elinciso 1 se basa en el primer parrafo de la norma en vigencia.

El inciso 2 es nuevo, y en él se propone sefalar: «Representar al sujeto a tutela
en todos los actos civiles, excepto en aquellos que por disposicion legal pueda ejecutar

por si solow.

Esta norma hoy esta en el articulo 527.

En elinciso 3 se propone sefialar: «Administrar los bienes del sujeto a tutela con

la diligencia ordinaria.

La norma propuesta suprime la referencia actual relativa a que los deberes del
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tutor se rigen por las disposiciones relativas a la patria potestad, bajo la vigilancia del
consejo de familia.

Creemos que no se ha evaluado el impacto de esta supresion; mas aun cuando
esta propuesta concreta carece de mencion o sustento alguno en la exposicién de motivos
del grupo de trabajo.

En la propuesta de inciso 4 se dice que corresponde al tutor «Internar, si fuera
el caso (aqui falta una coma) al sujeto de tutelax.

Es importante esta inclusion, en la medida de que tal facultad puede facilitar
mucho la labor del tutor, en caso fuese necesario proceder en ese sentido.

Para finalizar el 526, observamos que en realidad se deberfa tener cuidado con
la derogacion de los articulos 521, 522, 523 y 524, porque no todas esas normas se hallan
incluidas en el articulo 526 propuesto.

Articulo 526-A

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 526-A.- Tutor testamentatio o escriturario.

Al nombrarse al tutor testamentario o escriturario y al
designarse al tutor dativo, o en cualquier caso que
resulte de interés para el sujeto a tutela, el juez puede
disponer, a peticion de cualquier persona o del
Ministerio  Publico, que algunos bienes sean
administrados por determinada entidad y que sélo
puedan ser retirados por orden judicial. Esta
disposiciéon es particularmente procedente para la
custodia de dinero y valores.

Nos parece interesante esta propuesta de norma para una mejor administracion
(de caracter profesional) de parte o todo el patrimonio de la persona sujeta a tutela.

Articulo 527

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 527.- El tutor teptesenta al menor en todos | SE PROPONE SU DEROGACION
los actos civiles, excepto en aquellos que, por
disposicién de la ley, éste puede ejecutar por si solo.

La comisién propone derogar el 527, por considerar que se encuentra regulado
en el proyectado articulo 526.

Articulo 528

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 528.- La capacidad del menor bajo tutelaes | SE PROPONE SU DEROGACION
la misma que la del menor sometido a la patria
potestad.

Se propone lo mismo que para el 527.

Articulo 529

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 529.- El tutor esta obligado a administrar
los bienes del menor con la diligencia ordinaria.

SE PROPONE SU DEROGACION

Se propone lo mismo que para el

527 y el 528. En efecto, tales disposiciones

estarfan comprendidas en la propuesta de nuevo articulo 526.

lo 530

Articul

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 530.- El menor que ha cumplido catorce
afios y cualquier interesado pueden recurrir al juez
contra los actos del tutor.

Articulo 530.- Derecho del adolescente de recurrir al
juez.

El adolescente y cualquier interesado pueden recurrir
al juez contra los actos del tutor.

La comisién adecta esta norma al Cédigo de los nifios y adolescentes.

Estamos de acuerdo con ello.

Articulo 530-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 530-A.- Frutos de los bienes del asistido.

Los frutos de los bienes del sujeto a tutela se
emplearan principalmente en su sostenimiento y en
procurar su restablecimiento. En caso necesario (sic)
se emplearan también los capitales, con autorizacion

judicial.

Estamos de acuerdo con esta propuesta. Pensamos que serfa util.

lo 531

Articu

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 531.- Los bienes del menor no pueden ser
enajenados ni gravados sino con autotizacién
judicial, concedida por necesidad o utilidad y con
audiencia del consejo de familia. Se exceptian de
esta disposicién los frutos en la medida que sean
necesarios para la alimentacién y educacién del
menor.

Articulo 531.- Prohibiciéon de enajenacién del sujeto
tutelado.

Los bienes del sujeto a tutela no pueden ser
enajenados ni gravados salvo por causas justificadas y
previa autotizacién judicial. La venta se realizard a
precio de mercado. La autoritativa
establece el modo en que se realiza la venta.

resolucion

La norma propuesta adiciona como causal para enajenar o gravar los bienes del
sujeto a tutela, el que existan causas justificadas (ademas de la previa autorizacion judicial,

naturalmente).

No creemos necesaria la adicién que se propone, por obvia, ya que, si el tutor

solicita autorizacion judicial para tales acto
someta a evaluacion del propio juez.

s, debe haber alguna razén que exponga y

Tampoco concordamos con aquello que se sefiala en torno a que la venta del

bien se realizara a precio de mercado. Ello, pues si un bien se ofrece en venta en el
mercado, evidentemente el vendedor escogera la mejor oferta. Pero lo que tenemos es
que, si se aprobara la norma propuesta, serfa muy sencillo cuestionar la venta del bien,



153

TENTACIONES ACADEMICAS 2

alegando que la misma no se ha efectuado a precio de mercado.

Debemos dejar constancia de que la comision, por otro lado, copia el texto
vigente del articulo 577 y lo comenta dentro de la exposicién de motivos del 531, dando
a entender que el 577 deberfa modificarse. Sin embargo, no nos podemos pronunciar
sobre el particular, en la medida de que el grupo de trabajo no consigna la norma que
propondria como nuevo 577.

Articulo 532

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  532.- El tutor necesita también | Articulo 532.- Actos del tutor que requieren
autorizacién judicial concedida previa audiencia del | autorizacion judicial.

consejo de familia para: El tutor necesita también autorizacién judicial para

1.-  Practicar los actos indicados en el articulo 448. | practicar los siguientes actos:

2.-  Hacer gastos extraordinarios en los predios. 1. Hacer particién de bienes hereditarios o en
copropiedad, en los que el tutor tenga mas de una
cuarta parte o una cuota igual o superior a la del
sujeto a tutela.

3.-  Pagar deudas del menor, a menos que sean de
pequefia cuantfa.

4.-  Permitir al menor capaz de discernimiento,
dedicarse a un trabajo, ocupacién, industria u
oficio, dentro de los alcances sefialados en el

2. Allanarse o convenir en la demanda, transigir o
someterse a arbitraje.

articulo 457. 3. Renunciar herencias, legados o donaciones.
5.-  Celebrar contrato de locacion de servicios. 4. Celebrar contrato de sociedad o continuar en la
6.-  Celebrar contratos de seguro de vida o de renta establecida.

vitalicia a titulo oneroso. 5. Liquidar la empresa que forme parte de su
7.- Todo acto en que tengan interés el conyuge del patiimonio.

tutor, cualquiera de sus parientes o alguno de | 6. Dar o tomar dinero en préstamo.

Sus SOClOs. Edificar, excediéndose de las necesidades de la

administracion, asi como realizar cualquier gasto
extraordinario en los predios.

8. Aceptar donaciones, legados o herencias con
cargo o sin beneficio de inventario.

9.  Pagar deudas del sujeto a tutela, a menos que sean
de pequefa cuantfa.
10.  Celebrar contrato de locacién de servicios.

11.  Celebrar contratos de seguro de vida o de renta
vitalicia a titulo oneroso.

12. Todo acto en que tengan interés el conyuge del
tutor, cualquiera de sus parientes o alguno de sus
S0CiOs.

En general, realizar cualquier acto que exceda de la
administracion ordinatia.

El inciso 1 propuesto carece de antecedente en el 532 en vigencia. Se refiere a
que el tutor necesita también autorizacién judicial para «Hacer particién de bienes
hereditarios o en copropiedad, en los que el tutor tenga mas de una cuarta parte o una
cuota igual o superior a la del sujeto a tutela».

La exposiciéon de motivos no explica esta propuesta, pero ella nos parecerfa
razonable.
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En elinciso 2 se hace referencia a «Allanarse o convenir en la demanda, transigir
o someterse a arbitraje». Esta norma se basa en los actuales incisos 3 y 10 del 448,
mejorando y actualizando su contenido.

En el inciso 3 se reproduce el inciso 4 en actual vigencia del 448.

En el inciso 4 se reproduce el actual inciso 5 del 448.

En el inciso 5 propuesto se reproduce el actual inciso 6 del 448.

Por su parte, en el inciso 6 se reproduce el inciso 7 en vigencia del 448.

Elinciso 7 se basa en el actual inciso 8 del 448, relativo a edificar, excediéndose
de las necesidades de la administracion; a lo que el grupo de trabajo propone agregar: «asi
como realizar cualquier gasto extraordinario en los predios». Por nuestra patte, creemos
que la palabra «extraordinario» indica algo fuera de lo ordinario, y, por ejemplo, invertir
en una mejora necesaria es algo extraordinario, independientemente de su cuantia, la
misma que puede ser baja. Tal vez hubiese sido conveniente que la palabra
«extraordinario» se vincule a la cuantia del gasto. Alli el problema interpretativo estatfa
zanjado.

En el inciso 8 (basado en el actual inciso 9 del 448), se cambia la expresién
«cargos» por «cargo». Me parece indebido, en tanto la palabra «cargos» tiene un
significado y alcances mucho mas amplios que la segunda.

En este inciso también se especifica que, en caso de herencias debera tratarse
de naturaleza voluntaria y sin beneficio de inventario.

El inciso 9 (basado en el inciso 3 del 532), se refiere a «Pagar deudas del sujeto
a tutela, a menos que sean de pequefia cuantia». Esta norma no nos parece adecuada, no
s6lo por la relatividad del término «pequefia cuantiar, sino por el hecho de que el pagar
una deuda debe ser considerado como un acto ordinario, tanto como el pagar un crédito.
Si se trata de obligaciones que debe cumplir el sujeto de tutela, pues ellas deberan ser
cumplidas por su tutor.

Si se quiere poner un limite para que se requiera de autorizacion judicial, creo
que el mismo deberfa establecerse con caracter objetivo, por ejemplo, en relaciéon a un
nimero determinado de Unidades Impositivas Tributarias.

Por otra parte, el inciso 10 establece el celebrar contrato de locaciéon de servicios
(inciso 5 del 532). No entendemos (ni tampoco es explicado por la comision) el sentido
de la norma, pues habra ocasiones en que resulte necesatio el contratar a alguien bajo esta

modalidad.

En el inciso 11 (inciso 6 del 532) se indica el celebrar contratos de seguro de
vida a titulo oneroso, lo cual s estamos de acuerdo en que requiera autorizacion judicial.

Por su parte, en el inciso 12 (inciso 7 del 532) se propone incluir «T'odo acto en
que tengan interés el conyuge del tutor, cualquiera de sus parientes (deberfa especificarse
los grados de consanguinidad y afinidad) o alguno de sus socios». Esta norma, mas alla
de nuestra observacion, resultarfa adecuada.

Por dltimo, en la parte final del articulo propuesto se dice «En general, realizar
cualquier acto que exceda de la administracién ordinariax, lo que nos parece correcto.



TENTACIONES ACADEMICAS 2

155

Debemos mencionar que el articulo 532 propuesto, no hace referencia al tema

contenido en el inciso 4 del actual articulo

532, relativo a «Permitir al menor capaz de

discernimiento, dedicarse a un trabajo, ocupacion, industria u oficio, dentro de los

alcances sefialados en el articulo 457».

Articulo 533

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 533.- En los casos de los articulos 531 y
532, cuando el menor tenga dieciséis afios
cumplidos, si fuera posible, el juez debera oitlo (sic)
antes de prestar su autotizacion.

Articulo 533.- Intervencién del menor para actos que
requieren autotizacion judicial.

En los casos de los articulos 531 y 532, el juez debera
tener en cuenta la opinién del sujeto a tutela, si fuera
posible, antes de prestar su autorizacion.

Estamos, en principio, de acuer
considerarse una edad minima objetiva para

do con la propuesta, pero tal vez debid
tales efectos, como es el caso de doce afios.

Articulo 534

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 534.- Es de aplicacién a la autorizacion
judicial lo dispuesto en el articulo 449.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién plantea derogatlo por encontrarse el tema regulado en el articulo

531, que propone.

Articulo 535

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  535- La venta puede hacerse,
excepcionalmente, fuera de subasta, con aprobacién
del juez y previa audiencia del Ministerio Publico,

cuando lo requiera el interés del menor.

SE PROPONE SU DEROGACION

Se propone su derogatoria por idéntica razoén.

lo 538

Articu

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 538.- Se prohibe a los tutores:

1.-  Comprar o tomar en arrendamiento los bienes
del menor.

2.-  Adquitit cualquier derecho o accién contra el
menor.

3.- Disponer de los bienes del menor a titulo
gratuito.

4.-  Arrendar por mas de tres afios los bienes del

menor.

Articulo 538.- Actos prohibidos a los tutores.

Se prohibe a los tutores:

1. Celebrar cualquier contrato consigo mismo
respecto de bienes o detechos del sujeto a tutela.
2. Disponer de los bienes del sujeto a tutela a titulo

gratuito.

Estamos de acuerdo con esta propuesta, pues el inciso 1 que se plantea, subsana
el contenido de los actuales incisos 1, 2 y 4, otorgando, incluso, un campo mas amplio de

proteccion al sujeto de tutela.
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Articulo 538-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 538-A.- Nulidad de los actos realizados sin
autorizacion.

Son nulos los actos realizados sin la previa
autorizacion judicial a que se refieren los articulos 531
y 532 y los que se celebren en violacién del articulo
538. El tutor que infrinja esta disposicion podra ser
removido y respondera por los dafios que pudiera
haber causado.

A nuestro entender, resulta pertinente la propuesta de articulo 538-A, la misma
que sanciona con nulidad los actos del tutor que contravengan lo dispuesto en los
articulos 531, 532 y 538 del Codigo Civil.

Articulo 538-B

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 538-B.- Plazo de impugnacién.

El plazo para impugnar judicialmente los actos
celebrados por el tutor se cuenta a partir del dia en que
ces6 la declaracién judicial de restriccion de capacidad.

El grupo de trabajo propone una nueva norma que establezca que «El plazo
para impugnar judicialmente los actos celebrados por el tutor se cuenta a partir del dfa en
que ceso6 la declaracién judicial de restriccion de capacidad.

Interesante la propuesta, pero innecesaria, en la medida de que los plazos
prescriptorios se suspenden entre los menores y sus padres o tutores durante la patria
potestad o tutela (articulo 1994, inciso 4 del Cédigo Civil).

Articulo 539

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 539.- El tutor tiene derecho a una | Articulo 539.- Fijacién judicial de la retribucion del

retribucién que fijara el juez teniendo en cuenta la
importancia de los bienes del menor y el trabajo que
ha demandado su administracién en cada periodo.

Nunca excederd dicha retribucién del ocho por
ciento de las rentas o productos liquidos
consumidos ni del diez por ciento de los
capitalizados.

tutor.

El tutor tiene derecho a una retribucién que fijara el
juez teniendo en cuenta la importancia de los bienes
del sujeto a tutela y el trabajo que ha demandado su
administracién en cada periodo.

La norma propuesta suprime, en lo que respecta a la fijaciéon judicial de la

retribucién del tutor, el que «Nunca excedera dicha retribucion del ocho por ciento de
las rentas o productos liquidos consumidos ni del diez por ciento de los capitalizados».

Llama la atencién que la exposicion de motivos describa el tema de la
retribucién al tutor, pero no explique la modificacién propuesta por el grupo de trabajo.

Los limites impuestos por la norma en vigencia nos parecen adecuados.
Articulo 541
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Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 541.- Tratindose del tutor legitimo, se
estara a lo dispuesto en el articulo 427 en lo que
concietne a la obligacién que impone el inciso 1 del
articulo 540.

Articulo 541.- Obligacién del tutor legitimo de dar

cuenta.

El tutor legitimo sélo rinde cuentas al cesar en el cargo.
No obstante, puede ser requerido judicialmente para
rendirlas, en los casos que establece el articulo 542.

Nos parece pertinente la formula propuesta para el articulo 541.
Articulo 542

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 542.- T.a rendicion, a solicitud del tutor o
del consejo de familia, se presenta en ejecucion de
sentencia del proceso abreviado. La presentacion,
en audiencia que el Juez sefalard al efecto y con
presencia del menor si tiene mas de catorce aflos, se
hace por escrito, adjuntando copia de los
documentos justificantes u ofreciendo otros medios
probatorios. En la audiencia, el tutor proporcionara
las explicaciones 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 tramita
como proceso de conocimiento.

Articulo 542.- Proceso de rendicion y desaprobacion
de cuentas.

1. Cualquier pariente o el Ministerio Publico,
pueden (sic) solicitar judicialmente que el tutor
rinda cuentas. Dicha pretensién se tramita como
proceso abreviado.

2. Eljuez oira al sujeto a tutela si tiene mas de doce
aflos y fuera posible su asistencia. El juez puede,
a peticién de parte o de oficio ordenar que se
auditen las cuentas.

3. Lademanda de desaprobacién se formula, de ser
el caso, dentro del plazo de caducidad de sesenta
dias después de presentadas las cuentas y se
tramita como proceso de conocimiento.

La norma propuesta se basa en la vigente, pero nos parece mas clara, porque en
el inciso 1 se detalla quiénes pueden solicitar la rendiciéon de cuentas.

En el inciso 2 se establece que el juez deberd ofr al sujeto de tutela, si tiene mas
de diecisiete afios y fuera posible su asistencia.

En elinciso 3 se repite la férmula del ultimo parrafo del articulo 542 en vigencia.
Articulo 543

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 543.- Rendida la cuenta del primer afio, el
juez podra resolver que las postetiores se rindan
bienal, trienal o quinquenalmente, si la
administracién no fuera de entidad.

Articulo 543.- Plazo del tutor para rendir cuenta

Rendida la cuenta del primer afio, el juez podra
resolver que las postetiores se rindan en periodos mas
amplios.

Prefiero la norma en vigencia, en la medida de que, mas alla del tema de la
diversa periodicidad que decidira el juez, tal periodicidad mayor a un afio, para la
rendicién de cuentas, deberia seguir teniendo el limite establecido por el 543, que es «si

la administracién no fuera de entidad».

Articulo 546

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 546.- El menor, llegado a la mayorfa, no
podrd celebrar convenio alguno con su antiguo

Articulo 546.- Actos prohibidos del pupilo antes de
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tutor antes de ser aprobada judicialmente la cuenta
final. Las disposiciones testamentarias del menor en
favor del tutor tampoco tendrin efecto sin tal
requisito, salvo las referentes a la legitima.

rendicién.

El sujeto a tutela, al término de ésta, no podra celebrar
convenio alguno con su antiguo tutor antes de ser
aprobada judicialmente la final. Las
disposiciones testamentarias del sujeto a tutela en
favor del tutor tampoco tendrin efecto sin tal
requisito, salvo las referentes a la legitima.

cuenta

La comisién unicamente procede a adecuar el articulo 546 al nuevo ambito que

tendria la tutela. Estamos de acuerdo.

Articulo 547

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 547.- Son aplicables a los intereses del saldo
de la cuenta final las disposiciones contenidas en el
articulo 430.

Articulo 547.- Interés legal del saldo contra el tutor.

Si al concluir la tutela la cuenta arroja un saldo
favorable, su entrega debera ser inmediata. Cualquier
demora esta sujeta al pago de los intereses maximos
permitidos por ley.

La norma propuesta es defectuosa, en la medida de que todos sabemos que
cuando deba pagarse intereses y no se hubiere fijado la tasa, regira la del interés legal.

En ese sentido, la propuesta contenida en el 547 no hace referencia a alguna
otra tasa especifica, cuando alude a que «cualquier demora estd sujeta al pago de los

intereses maximos permitidos por ley».

Ocurre que, para casos como éste, no hay varias tasas de interés aplicables, sino

exclusivamente la del interés legal.

Nada mas.

Articulo 549

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 549.- La tutela se acaba:
1.-  Por la muerte del menor.
2.-  Por llegar el menor a los dieciocho afios.

3.-  Por cesar la incapacidad del menor conforme
al articulo 46.

4.-  Por cesar la incapacidad del padre o de la
madre en el caso del articulo 580.

5.-  Por ingresar el menor bajo la patria potestad.

Articulo 549.- Fin de la tutela

La tutela se acaba:

1. Por la muerte del sujeto a tutela.

2. Por llegar el menor a los dieciocho afios.

3. Por ingresar el menor bajo la patria potestad.
4

Por rehabilitacién del interdicto o por cesar la
causa que priva al sujeto de discernimiento.

Para los supuestos en que acaba la tutela, el proyectado inciso 1 contempla a la
muerte, no sélo del menor, sino del sujeto a tutela.

El inciso 2 se mantiene igual.

El inciso 3 se cambia a «Por ingtresar el menor bajo la patria potestad», lo que

entendemos serfa poco probable, en la medida de que si el menor ha ingresado a tutela o
es porque carece de padres o es porque éstos han sido privados de la patria potestad.
Dicho sea de paso, el grupo de trabajo emplea la terminologia que él mismo recusa
(«patria potestad).
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En el inciso 4 se agrega «Por rehabilitacién del interdicto o por cesar la causa
que priva al sujeto de discernimientox. Ello es correcto.

Articulo 550

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 550.- El cargo de tutor cesa: Articulo 550.- Causales de extincién del cargo del (sic)

1.-  Por muerte del tutor. tutor.

2.-  Por la aceptacién de su renuncia. El cargo de tutor cesa:

3.- Por la declaracién de quiebra. 1. Por muerte del tutor.

4- TPor la no ratificacion. 2. Por la aceptacion de su renuncia.

5. Por su remocin. 3. Por la declaracién de quiebra.

4. Por su remocion.

Este articulo suprime una causal de extincién del cargo de tutor; y es la relativa
a la no ratificacién del mismo (actual inciso 4). El grupo de trabajo no explica el por qué.

Articulo 551

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 551.- Los herederos del tutor, si son | SE PROPONE SU DEROGACION
capaces, estan obligados a continuar la gestién de su
causante hasta que se nombre nuevo tutor.

Esto es absurdo. La comision sefiala en su exposicién de motivos (p. 139) que:
«Con este articulo se ha deseado prevenir que el menor pueda encontrarse en situacién
de desproteccioén, evitando el desamparo del pupilo y ordenando que sean los herederos
capaces del tutor fallecido, los obligados a continuar la gestiéon de su causante hasta que
se nombre nuevo tutor.— Cabe precisar que el c6digo no sefiala, excepto en el caso de
que el nuevo tutor sea dativo, hasta cuiando habran los herederos de continuar con la
gestion tutelar.— Se estima necesario derogar este articuloy.

Entonces, luego de sefialar las razones de la existencia de este precepto y sus
supuestas bondades, la comisién se limita a decir: «Se estima necesario derogar este
articulo». Nada mas.

No entendemos tal proceder, el mismo que pudiere obedecer a que la
elaboracién de la exposicién de motivos del anteproyecto del 2019 no corresponde a la
misma autorfa que el articulado. Esto ya lo advertimos en su momento.

Articulo 552

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  552.- El tutor dativo que haya | Articulo 552.- Facultad de renuncia del tutor dativo.

desempefiado el cargo seis afios puede renunciatlo. El tutor dativo que haya desempefiado el cargo tres

afios puede renunciarlo.

En realidad, las exposiciones de motivos del Libro de Derecho de Familia no explican el
porqué de las reformas. Sélo exponer el tema que regula cada uno de los articulos del
Codigo Civil, que se propone reformar, sin dar razén alguna.

Esta norma no es la excepcion.
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Por nuestra parte, debemos entender que el plazo de seis afios es considerado
excesivo y que por tal razén se ha reducido a la mitad, pero se trata sélo de una

especulacion nuestra. Nada mas.

Articulo 554

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 554.- Serd removido de la tutela:

1.-  El que incurra en alguno de los impedimentos
del articulo 515, si no renuncia al cargo.

2.-  El que cause perjuicio al menor en su persona
o intereses.

Articulo 554.- Causales de remocion del tutor.
1.  Seri removido de la tutela:

2) El que incurra en alguno de los
impedimentos del articulo 515, si no
renuncia al cargo.

b) Elque incumpla lo dispuesto en los articulos
531, 532, 533 y 538.

¢) El que cause perjuicio al sujeto a tutela en su
persona o intereses.

2. Cualquiera puede denunciar al tutor por causas
que den lugar a su remocién.

El grupo de trabajo incluye en esta norma, un inciso que sefiala que sera
removido del cargo de tutor, el que incumpla lo dispuesto en los articulos 531, 532, 533

y 538.

Ademas, agrega un extremo a la norma, que especifica que cualquiera puede
denunciar al tutor por causas que den lugar a su remocién.

La exposicion de motivos nada dice sobre el particular, a pesar de lo cual nos

parecen adecuadas las propuestas.

Articulo 555

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 555.- El juez, después de presentada la
demanda de remocién, puede suspender
provisionalmente al tutor, si existe peligro en la
demora.

Articulo 555.- Suspensién provisional del tutor.

1. La pretensién de remocién se sustancia como
proceso abreviado. El juez oird al sujeto a tutela,
si fuere factible.

2. El juez en cualquier estado del proceso, a
peticién de parte o de oficio y mediante

resolucién  motivada,  puede  suspender
provisionalmente al tutor en el ejercicio de su
cargo.

Esta propuesta de reforma la consideramos intranscendente.

Decimos esto, porque su inciso 2 no aporta algo nuevo.

La norma actual hace referencia al momento posterior a la presentacion de la
demanda de remocioén. La norma propuesta alude a «en cualquier estado del proceson.
Es claro que el proceso comienza con la interposicion de la demanda, no antes.

La norma propuesta alude a peticién de parte o de oficio. El articulo en vigencia

no distingue ambos supuestos.

En tercer lugar, la norma en vigencia alude al peligro en la demora, lo que es
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omitido en la norma propuesta; pero, al fin y al cabo, es lo mismo, ya que debetfa haber
peligro en la demora, pues en caso contrario no cabria proceder de esta forma.

La resolucién motivada es una exigencia de orden constitucional, razén por la
cual constituye una demasia el que la ley la requiera.

Por lo demas, la exposiciéon de motivos no explica las razones de la propuesta

de reforma legislativa.

Articulo 556

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 556.- Contestada la demanda por el tutor
testamentario o legitimo, se encargard del menor y
de sus bienes, durante el juicio, un tutor legitimo vy,
a falta de éste, uno dativo.

Articulo 556.- Proteccion del menor y de sus bienes en
el juicio.

Ordenada la suspension, se encargard del sujeto a
tutela y de sus bienes un tutor legitimo y, a falta de éste,
uno dativo (sic)

La comisién cambia aspectos accesorios de este articulo.
Articulo 557

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 557.- El menor que ha cumplido la edad de
catorce aflos puede pedir al juez la remocién de su
tutor.

Articulo 557.- Remocién del tutor a pedido del pupilo.

El adolescente puede pedir al juez la remocion de su
tutor.

Se rebaja la edad del menor para que pueda pedir la renovacién de su tutor. Hoy
requiere tener catorce afios. Con la modificacion soélo requerirfa ser adolescente (doce

anos).

Articulo 558

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 558.- Los parientes del menor y el
Ministerio Publico estin obligados a pedir la
remocién del tutor.

Articulo 558.- Obligados a solicitar remocién del tutor.

Los parientes del sujeto a tutela y el Ministerio Publico
estan obligados a pedir la remocion del tutor.

En este articulo la comisién adecua la redaccion de la norma al concepto que
propone se maneje en torno al sujeto a tutela.

Articulo 560

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atticulo 560.- Si el juez tiene conocimiento de algin
petjuicio que el tutor cause al menor, convocara de
oficio al consejo de familia para que proceda, segin
las circunstancias, a usar de sus facultades en
beneficio de aquél.

SE PROPONE SU DEROGACION

Para variar, la comisiéon no explica el por qué propone derogar el articulo 560.
Articulo 561

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 561.- Es aplicable a las acciones reciprocas | Articulo 561.- Acciones reciprocas del pupilo y tutor.

del menor y del tutor lo dispuesto en el articulo 432. Las pretensiones relativas al ejercicio de la tutela,

prescriben a los tres afios de aprobada la cuenta. Las
relativas al pago del saldo de la cuenta prescriben en el
plazo sefialado para las acciones personales.

Carece de objeto la modificacion del 561. Hoy, por la remision al 432, la norma
dice lo mismo. Sélo habria que variar «del menom por «del sujeto a tutela.

Articulo 563

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 563.- La persona que se encargue de los | Articulo 563.- Tutor oficioso.
negocios de un menor, serd responsable como si | |
fuera tutor. Esta responsabilidad puede serle exigida
por el Ministerio Publico, de oficio o a pedido de
cualquier persona.

La persona que se encargue de la empresa del
sujeto a tutela, serd responsable como si fuera
tutor. Esta responsabilidad puede serle exigida
por el Ministerio Publico, de oficio o a pedido de
El juez, a solicitud del Ministerio Publico, puede cualquier persona.

ordenar que se regularice la tutela. Si ello no fuera | 5
posible, dispondra que el tutor oficioso asuma el
cargo como dativo.

El juez, a solicitud del Ministerio Puablico, puede
ordenar que se regularice la tutela. Si ello no fuera
posible, dispondra que el tutor oficioso asuma el
cargo como dativo.

El primer parrafo de la norma en vigencia ha sido tomado como base para el
inciso 1, propuesto. A entender nuestro, inicamente hubiere resultado necesario cambiar
la expresion «menom por «sujeto a tutelay.

La exposicion de motivos no aporta nada.

Capitulo segundo/Capitulo tercero

Curatela/Régimen de asistencia

El grupo de trabajo cambia el nombre de este Capitulo Segundo. Erréneamente
lo llama Capitulo Tercero y lo denomina «Régimen de Asistencia».

Articulo 564

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 564.- Personas sujetas a curatela Articulo 564.- Personas sujeta (sic) a asistencia.

Estan sujetas a curatela las personas a que se refiere | Cuando una persona, debido a una disminucién fisica,
el articulo 44 (sic) numerales 4, 5, 6, 7 y 8. psiquica o sensorial, se encuentre en la imposibilidad,
incluso temporal, de proveer al cuidado de los propios
intereses o de administrar el propio patrimonio, el juez
especializado en lo civil de familia de su domicilio, en
proceso sumarisimo, procede al nombramiento de un
asistente.

La redaccién del articulo 564 pretende ser adecuada al régimen del Decreto
Legislativo n.° 1384, publicado el 4 de septiembre de 2018. Sélo que la sumilla no debetia
decir «Personasy, sino «Personay.

Con esta norma se desaparecerifa el régimen de la curatela y serfa reemplazado
por el régimen de asistencia. Pero dejamos sentado que consideramos que la curatela
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deberfa seguir existiendo para algunos casos especiales, como los de los incisos 4, 5, 6, 7
y 8 del articulo 44, ya que estas personas requieren de alguien que las represente, mas que
de alguien que las acompafie; al igual que en otros casos, que veremos mds adelante
(curatela de bienes o de asuntos determinados) y que en nada colisionan con la reforma
sobre discapacidad del afio 2018.

Es mis, la reforma del 2018 mantuvo la curatela en el articulo 564, precepto que
ella misma se encargd de reformar.

Articulo 565

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Cédigo Civil vigente

Articulo 565.- La curatela se instituye para: Articulo 565.- Fines de la asistencia.

El juez, al nombrar al asistente, establece cuales
(sic) son los actos, incluso de naturaleza procesal,
que este asistente tiene el poder de ejecutar en el
interés del beneficiario.

1.-  Derogado. 1.
2.-  Laadministracion de bienes.

3.- Asuntos determinados.

2. Salvo que el juez disponga lo contrario, los actos
distintos a la administracién ordinaria no pueden
ser ejecutados por el asistente sin autorizacion
judicial. En caso de inobsetvancia, tales actos
pueden ser anulados a pedido del Ministerio
Publico, del sujeto al régimen de asistencia o de
sus herederos.

En el inciso 1 se sefiala que cuando el juez instituya la asistencia establecera
cudles son los actos, incluso de naturaleza procesal, que este asistente tiene el poder de
ejecutar en el interés del beneficiario.

Entendemos que estas precisiones seran importantes en razoén de que el grado
de participacién del asistente dependerd de las necesidades que presente el sujeto
auxiliado por tal asistente.

En el inciso 2 se restringe la asistencia a los actos de administracion ordinaria,
salvo que el juez autorice lo contrario.

Pero dejamos sentado que deberia seguir existiendo la curatela para los casos
mencionados en nuestros comentarios del articulo 565.

Articulo 566

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Codigo Civil vigente

Articulo 566.- Actos realizados con la intervencion del
asistente.

Articulo 566.- Requisito indispensable para la
curatela

No se puede nombrar curador para las personas con
capacidad de ejercicio restringida contempladas en
el articulo 44 en los numerales 4 al 7 sin que preceda
declaracién judicial de interdiccion.

El juez puede disponer que determinados actos
pueden ser efectuados por el sujeto al régimen de
asistencia s6lo con la intervencion del asistente. Si tales
actos son efectuados sin la prescrita asistencia pueden
ser anulados a pedido del asistente, del Ministerio
Publico, del sujeto a tal régimen o de sus herederos.

En principio, el sujeto a asistencia puede realizar actos por si solo, pero esta
norma sefiala que el juez podra establecer qué actos debera realizar necesariamente con
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la intervencion del asistente.

Entendemos que el nombramiento del asistente, asi como sus facultades y
prerrogativas, asi como las facultades de la persona sujeta a asistencia, deberan constar
en el registro personal de aquella persona sometida al régimen de asistencia.

Entendemos también que todos los actos que esta persona celebre o realice
antes de dicha inscripcién, son validos (porque no se puede presumir la incapacidad), a
menos que quien los haya celebrado adolezca de notoria disminucién intelectual o de
otro orden, que haga presumir que requiera de un asistente.

Complicado tema, por cierto.

Finalmente, reiteramos nuestros comentarios adversos a la idea de derogar la
curatela.

Articulo 567

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 567.- El juez, en cualquier estado del juicio, | Articulo 567.- Cese del régimen de asistencia
puede privar provisionalmente del ejercicio de los | 1
derechos civiles a la persona cuya interdiccion ha
sido solicitada y designarle un curador provisional.

Cuando el sujeto al régimen de asistencia, el
asistente, los familiares o el Ministerio Puablico,
consideran que ya no se verifican los
presupuestos establecidos en el articulo (sic)
podran solicitar judicialmente el cese del régimen
de asistencia, su sustitucién o la modificacién.

2. Eljuez amparari la pretension solicitada cuando
se comptuebe, ditectamente o por medio de un
examen pericial, la necesidad del cese o de la
sustitucion.

En esta norma se regula el cese del régimen de asistencia.

En el inciso 1 se regula los casos en que se solicita tal cese, por ya no requerirse
la asistencia o que el régimen sea sustituido o modificado.

El inciso 2 peca por obvio.
Articulo 568

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 568.- Rigen para la curatela las reglas | Articulo 568.- Resoluciones judiciales y su insctipcién
relativas a la tutela, con las modificaciones | en el registro.

establecidas en este capitulo. Las resoluciones judiciales a que se refieren los

articulos precedentes deben ser insctitas en el Registro
de personas naturales.

Este articulo establece que las resoluciones judiciales sobre asistencia deben ser
inscritas en el Registro de Personas Naturales, pero no aborda el tema de los actos que
fueron celebrados por la persona que requiera de asistencia antes de tal inscripcion o,
incluso, antes de que se expida la resolucién judicial que da lugar a tal inscripcion.

Dejamos sentado, una vez mas, nuestro parecer adverso a derogar la curatela
del régimen civil peruano.
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Articulo 569

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 569.- Derogado. Articulo 569.- Aplicacién supletoria de las reglas de la
tutela.

Rigen para el régimen de asistencia supletoriamente las
reglas relativas a la tutela, con las modificaciones
establecidas en este capitulo.

Se propone que la norma establezca que «Rigen para el régimen de asistencia
supletoriamente las reglas relativas a la tutela, con las modificaciones establecidas en este
capitulow.

Esta norma se basa en el actual articulo 568.

Articulo 570

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 570.- Derogado. SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4
de septiembre de 2018.
Articulo 571

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 571.- Derogado. SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogatlo, pero este articulo ya estd derogado desde el 4
de septiembre de 2018.

Articulo 572

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 572.- Derogado. SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4
de septiembre de 2018.
Articulo 573

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 573.- A falta de curador legitimo y de | SE PROPONE SU DEROGACION
curador testamentario o escriturario, la curatela
corresponde a la persona que designe el consejo de
familia.

La comisién propone derogatlo. De acuerdo.
Articulo 574

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 574.- Si el curador es el conyuge, esta | SE PROPONE SU DEROGACION

exento de las obligaciones que imponen los articulos
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520, inciso 1, y 540, inciso 1.

La comisién propone derogatlo. De acuerdo.
Articulo 575

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 575.- Cuando la curatela corresponde alos | SE PROPONE SU DEROGACION
padtes se rige por las disposiciones referentes a la
patria potestad.

La comisién propone derogarlo. De acuerdo.
Articulo 576

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 576.- El curador protege al incapaz, provee | SE PROPONE SU DEROGACION
en lo posible a su restablecimiento y, en caso
necesario, a su colocacion en un establecimiento
adecuado; y lo representa o lo asiste, segtin el grado
de la incapacidad, en sus negocios.

La comisién propone derogatlo. De acuerdo.
Articulo 577

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 577.- Los frutos de los bienes del incapaz | SE PROPONE SU DEROGACION
se emplearan principalmente en su sostenimiento y
en procurar su restablecimiento. En caso necesario
se emplearan también los capitales, con autorizacién

judicial.
La comisién propone derogarlo. De acuerdo.
Articulo 578
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 578.- Derogado. SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4
de septiembre de 2018.

Articulo 579

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  579.- Los curadores legitimos estin | SE PROPONE SU DEROGACION
exentos de la obligacién de garantizar su gestion,
salvo lo dispuesto en el atticulo 426.

La comisién propone derogarlo. De acuerdo.
Articulo 580

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 580.- Derogado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogatlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4

de septiembre de 2018.

lo 581

Articu

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

SE PROPONE SU DEROGACION

Articulo 581.- Derogado.

La comisién propone derogatlo, pero este articulo ya estd derogado desde el 4

de septiembre de 2018.

Articulo 582

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

SE PROPONE SU DEROGACION

Articulo 582.- Derogado.

La comisién propone derogatlo, pero este articulo ya estd derogado desde el 4

de septiembre de 2018.

Articulo 583

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 583.- Facultados a solicitar interdiccion

Pueden pedir la interdiccién de la persona con
capacidad de ejercicio restringida (sic) segun el
articulo 44 (sic) numerales del 4 al 7, su conyuge, sus
patientes o el Ministerio Publico.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo. D

e acuerdo.

Articulo 584

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 584.- Puede ser declarado prédigo el que
teniendo conyuge o herederos forzosos dilapida

SE PROPONE SU DEROGACION

bienes que exceden de su porcién disponible.

Esta norma se refiere a la declaraci
no ha sido derogado (articulo 44, inciso 4),

6n de prodigalidad. El supuesto del prédigo
razén por la cual esta declaracion resultarfa

necesaria para designarle luego al prédigo a una persona que lo asista.
Articulo 585

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 585.- Restriccion de capacidad por mala
gestion

Puede ser restringida en su capacidad de ejercicio
por mala gestion la persona que por esta causa ha
perdido mas de la mitad de sus bienes, teniendo
cényuge o herederos forzosos.

Queda al prudente arbittio del juez apreciar la mala

SE PROPONE SU DEROGACION
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gestion.

Hacemos de aplicacion a esta norma, referida a la declaracion de mal gestor, los
comentarios vertidos con ocasion del articulo 584.

Articulo 586

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 586.- Sera provisto de un curador quien | SE PROPONE SU DEROGACION
(sic) por causa de su ebriedad habitual, o del uso de
sustancias que puedan generar toxicomania o de
drogas alucindgenas, se exponga o exponga a su
familia a caer en la miseria, necesite asistencia
permanente o amenace la seguridad ajena.

Esta norma se refiere al curador de ebrios y toxicomanos. La norma no deberia
ser derogada. Hacemos de aplicacién al caso los comentarios vertidos con ocasién de los
articulos 584 y 585.

Articulo 587

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 587.- Pueden pedir la curatela del prodigo | SE PROPONE SU DEROGACION
o del mal gestor, s6lo su conyuge, sus herederos
forzosos, y, por excepcion, el Ministerio Piblico, de
oficio o a instancia de algin pariente, cuando
aquéllos sean menores o estén incapacitados.

Esta norma se refiere a la curatela del prédigo o del mal gestor. La norma no
deberia ser derogada, sino adecuada al nuevo régimen sobre discapacidad.

Articulo 588

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 588.- Sélo pueden pedir la interdiccién del | SE PROPONE SU DEROGACION
ebrio habitual y del toxicomano, su cényuge, los
familiares que dependan de €l y, por excepcion, el
Ministerio Publico por si o a instancia de algun
pariente, cuando aquéllos sean menores o estén
incapacitados o cuando el incapaz constituya un
peligro para la seguridad ajena.

Esta norma se refiere a la curatela de ebrios y toxicoémanos. La norma no deberfa
ser derogada, sino adecuada al nuevo régimen sobre discapacidad.

Articulo 589

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 589.- Curador dativo SE PROPONE SU DEROGACION

La curatela de las personas con capacidad de
ejercicio restringida a que se refieren los articulos
584, 585y 586 corresponde a la persona que designe
el juez, oyendo al consejo de familia.

Esta norma no deberfa ser derogada, sino adecuada al nuevo régimen sobre
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Articulo 590

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 590.- El curador del ebrio habitual y del
toxicomano debe proveer a la proteccién de la
persona del incapaz, a su tratamiento y eventual
rehabilitaciéon conforme a las reglas contenidas en
los atticulos 576, 577 y 578.

SE PROPONE SU DEROGACION

Esta norma se refiere a la curatela de ebrios y toxicomanos. La norma no deberia
ser derogada, sino adecuada al nuevo régimen sobre discapacidad.

Articulo 591

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 591.- El prédigo, el mal gestor, el ebrio
habitual y el toxicbmano no pueden litigar ni
practicar actos que no sean de mera administracion
de su patrimonio, sin asentimiento especial del
curador. El juez, al instituir la curatela, puede limitar
también la capacidad del interdicto en cuanto a
determinados actos de administracion.

SE PROPONE SU DEROGACION

Esta norma se refiere a la curatela del prédigo, del mal gestor, del ebrio habitual
y del toxicomano. La norma no deberfa ser derogada, sino adecuada al nuevo régimen

sobre discapacidad.

Articulo 592

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 592.- Derogado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4

de septiembre de 2018.

Articulo 593

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atticulo 593.- Los actos del prédigo y del mal gestor
anteriores al pedido de interdiccién no pueden ser
impugnados por esta causa.

Los del ebtio habitual y del toxicémano pueden
serlo si la causa de la incapacidad hubiese sido
nototia.

SE PROPONE SU DEROGACION

Esta norma es importante. Habrfa que adecuar su redaccion al nuevo régimen
sobre discapacidad. En torno a ella, el grupo de trabajo propone su derogatoria. No

estamos de acuerdo.

Articulo 594

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 594.- Las personas que pueden promover
la declaracion de interdiccion y el curador pueden
demandar la anulacién de los actos patrimoniales
practicados en contravencion del articulo 591.

SE PROPONE SU DEROGACION

Esta norma es importante. Habrfa que adecuar su redaccién al nuevo régimen
de discapacidad. Sobre ella el grupo de trabajo propone su derogatoria. No estamos de

acuerdo.

Articulo 595

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 595.- Ejecutoriada la sentencia penal que
conlleve la interdiccién civil, el fiscal pedird, dentro
de las veinticuatro horas, el nombramiento de
curador para el penado. Si no lo hiciera, serd
responsable de los daflos y petjuicios que
sobrevengan.

También pueden pedir el nombramiento el conyuge
y los parientes del interdicto.

SE PROPONE SU DEROGACION

Esta norma es importante. Habria que adecuar su redaccion al nuevo régimen
de discapacidad. Sobre ella el grupo de trabajo propone su derogatoria. No estamos de

acuerdo.

Articulo 596

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 596.- La curatela a que se refiere el articulo
595 se discierne por el orden establecido en el
articulo 569 y se limita a la administracion de los
bienes y a la representacion en juicio del penado.

El curador estd también obligado a cuidar de la
persona y bienes de los menores o incapaces que se
hallaren bajo la autoridad del interdicto hasta que se
les provea de tutor o de otro curador.

SE PROPONE SU DEROGACION

Esta norma es importante. Habrfa que adecuar su redaccion al nuevo régimen
de discapacidad. Sobre ella el grupo de trabajo propone su derogatoria. No estamos de

acuerdo.

Articulo 597

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atticulo 597.- Cuando una petsona se ausenta o ha
desaparecido de su domicilio, ignorandose su
paradero segin lo establece el articulo 47, se
proveera a la curatela interina de sus bienes,
observandose lo dispuesto en los articulos 569 y
573. A falta de las personas llamadas por estos
articulos, ejercerd la curatela la que designe el juez.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso si correspondetia
nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente. Como vemos,
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la curatela deberfa continuar para determinados supuestos en que no se trata de coadyuvar
o apoyar en la formacién de la voluntad de la persona con discapacidad; sino de
representar, propiamente, patrimonios o intereses de quienes no pueden hacerlo.

Articulo 598

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 598.- A pedido de cualquier interesado o
del Ministerio Publico (sic) los bienes que han de
corresponder al que estd por nacer, serin
encargados a un curador si el padre muere estando
la madre destituida de la patria potestad. Esta
curatela incumbe a la persona designada por el padre
para la tutela del hijo o la curatela de sus bienes, y
en su defecto, a la persona nombrada por el juez, a
no ser que la madre hubiera sido declarada incapaz,
caso en el que su curador lo sera también de los
bienes del concebido.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderfa nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 599

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 599.- El juez de primera instancia, de oficio
o a pedido del Ministerio Pablico o de cualquier
persona que tenga legitimo interés, deberd proveer
a la administracién de los bienes cuyo cuidado no
incumbe a nadie, e instituit una curatela,
especialmente:

1.-  Cuando los derechos sucesorios son inciertos.

2.-  Cuando por cualquier causa, la asociacion o el
comité no puedan seguir funcionando, sin
haberse previsto solucién alguna en el estatuto
respectivo.

3.-  Derogado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderfa nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 600

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 600.- Cuando el usufructuario no preste las
garantias a que estd obligado conforme al articulo
1007 el juez, a pedido del propietario, nombrara
cutador.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderfa nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 601
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Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 601.- TLa curatela a que se refieren los
articulos 597 a 600, serd instituida por el juez del
lugar donde se encuentren todos o la mayor parte
de los bienes.

Pueden ser varios los curadores, si asf lo exige la
administracién de los bienes.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderia nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 602

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 602.- El curador de bienes no puede
ejecutar otros actos administrativos que los de
custodia y conservacion, y los necesarios para el
cobro de los créditos y pago de las deudas. Sin
embargo, los actos que le son prohibidos serin
validos si, justificada su necesidad o utilidad, los
autoriza el juez, previa audiencia del consejo de
familia.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisiéon propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderia nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 603

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 603.- Corresponde al curador de bienes la
representacion en juicio. Las personas que tengan
créditos contra los bienes podran reclamatlos del
respectivo curador.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisiéon propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderia nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 604

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 604.- El curador instituido conforme a los
articulos 599, incisos 1y 2, y 600 estd también sujeto
a lo que prescribe el Cédigo de Procedimientos
Civiles.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderfa nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 605

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 605.- Sin perjuicio de lo establecido en los
articulos 603 y 604, el juez que nombra al curador

SE PROPONE SU DEROGACION
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puede sefialatle sus facultades y obligaciones,
regulandolas, segun las circunstancias, por lo que
esta previsto para los tutores.

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
corresponderfa nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 606

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  606.- Se nombrard curador especial
cuando:

1.- Los intereses de los hijos estén en oposicion
a los de sus padres que ejerzan la patria
potestad.

2.- Los  hijos  adquieran  bienes  cuya

administracién no corresponda a sus padres.

3.- Los padres pierdan la administraciéon de los
bienes de sus hijos.

4.- Los intereses de las personas sujetas a tutela o a
curatela estén en oposicién a los de sus tutores o
curadores, o a los de otros menores o a las personas
con capacidad de ejercicio restringida que con ellos
se hallen bajo un tutor o curador comun.

5.- Los menores o las personas con capacidad de
ejercicio restringida comprendidas en el articulo 44
(sic) incisos del 1 al 8, que tengan bienes lejos de su
domicilio y no puedan ser convenientemente
administrados por el tutor o curador.

6.- Haya negocios que exijan conocimientos
especiales que no tenga el tutor o curador, o una
administracién separada de la que desempefia aquél.

7.- Los que estando bajo tutela o curatela adquieran
bienes con la clausula de no ser administrados por
su tutor o curador general.

8.- El representante legal esté impedido de ejercer
sus funciones.

9.- Una persona capaz no pueda intervenir en un
asunto urgente ni designar apoderado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso, también

corresponderfa nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.
Articulo 607

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R-M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 607.- El padre extramatrimonial puede
nombrar curador en testamento o por escritura
publica pata que administre, con exclusién de la
madre o del tutor nombrado por ella, los bienes que
deje a sus hijos. Igual facultad tiene la madte
extramatrimonial.

SE PROPONE SU DEROGACION
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La comisién propone derogar este articulo, pero en este caso también
cotresponderia nombrar, no un asistente, sino un representante o curador, propiamente.

Articulo 608
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo  608.- Los curadores especialmente | SE PROPONE SU DEROGACION

nombrados para determinados bienes se encargardn
de la administracion de éstos en el tiempo y forma
seflalados por el testador o el donante que los
designé.

La comisién propone derogarlo. N

o estamos de acuerdo.
lo 609

Articul

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 609.- En los casos de los incisos 1y 9 del
articulo 600, el curador sera nombrado por el juez.
En los demas casos lo seré por el consejo de familia.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisioén propone derogarlo. N
nuestros comentarios al articulo 606.

o estamos de acuerdo. Remitimos al lector a

lo 610

Articu

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 610.- Cese de curatela por rehabilitacién

TLa curatela instituida conforme al atticulo 44,
numerales 4 a 7, cesa por declaracién judicial que
levanta la interdiccion.

La rehabilitacién puede ser pedida por el curador o
por cualquier interesado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo. E

stamos de acuerdo.
lo 611

Articu

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 611.- La curatela del condenado a pena que
lleva anexa la interdiccion civil acaba al mismo
tiempo que la privacion de la libertad.

El liberado
curatela.

condicionalmente continda  bajo

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo. Creemos que no corresponde. S6lo habria que

actualizar su nomenclatura.

lo 612

Articu

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 612.- Derogado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisiéon propone derogarlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4
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Articulo 613

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo _613.- Rehabilitacion del ebrio habitual,
prodigo, toxicémano y mal gestor

La rehabilitacién de la persona declarada con
capacidad de ejercicio restringida en los casos a que
se refiere el articulo 44, numerales 4 a 7, s6lo puede
ser solicitada cuando durante mds de dos afios no ha
dado lugar el interdicto a ninguna queja por hechos
analogos a los que determinaron la curatela.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogatlo. Creemos que no corresponde. S6lo habria que

actualizar su nomenclatura.

Articulo 614

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 614.- Derogado.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo, pero este articulo ya esta derogado desde el 4

de septiembre de 2018.

Articulo 615

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 615.- La curatela de los bienes cesa por la
extincion de éstos o por haber desaparecido los
motivos que la determinaron.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo. No estamos de acuerdo.
Articulo 616

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 616.- de los bienes del
desaparecido cesa cuando reaparece o cuando se le

declara ausente o presuntamente muerto.

Ta curatela

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo. No estamos de acuerdo, pues aqui no se
requiere de un asistente, sino —como en varios otros casos de estos articulos que
venimos observando— de un verdadero curador o representante.

Articulo 617

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 617.- La curatela de los bienes del concebido
cesa por su nacimiento o por su muerte.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogarlo. No estamos de acuerdo, pues aqui no se
requiere de un asistente, sino —como en varios otros casos de estos articulos— de un

verdadero curador o representante.
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Articulo 618

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 618.- La curatela especial se acaba cuando
concluyen los asuntos que la determinaron.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisiéon propone derogatlo. No estamos de acuerdo, pues aqui no se
requiere de un asistente, sino —como en varios otros casos de estos articulos— de un

verdadero curador o representante.

Libro IV

Derecho de sucesiones

Seccién primera

Sucesion en general

Titulo 1
Transmisién sucesoria
Articulo 660

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 660.- Desde el momento de la muerte de una
persona, los bienes, derechos y obligaciones que
constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores.

Articulo 660.- Trasmisién sucesoria de pleno
derecho.

Desde el momento de la muerte de una persona, los
bienes, derechos y obligaciones que constituyen la
herencia se trasmiten a sus sucesores de acuerdo a
las reglas del presente Libro.

No estamos de acuerdo en torno a la precision relativa a que la transmision

sucesoria se producira de acuerdo a las reglas del Libro de Sucesiones. Eso es tan obvio,

como que se diga que la transmisioén de los créditos se realizara de acuerdo a las reglas

del Libro de Derecho de Obligaciones.

Articulo 663-A

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Atrticulo 663 A.- Protocolo de familia.

1. Sin pefjuicio de lo establecido en el articulo
1405, son validos los pactos relativos a una
explotacién productiva o a participaciones en
personas juridicas de cualquier tipo, para la
consetvacion de la integtidad patrimonial o de
la unidad familiar de la gestién empresarial, la
prevencién o solucién de conflictos u otro
objeto de interés familiar.

2. Excepcionalmente, el protocolo familiar puede
incluir  disposiciones referidas a futuros
derechos hereditarios de terceros y debera
establecer compensaciones en beneficio de los
legitimarios no intervinientes.

3. Son nulos los pactos a los que se refiere este
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articulo que afecten la legitima sin mediar
compensacion, los derechos patrimoniales del
cényuge, conviviente o terceros.

Nos parece interesante la propuesta de regular el protocolo familiar. Los
términos en que se plantea su regulacién, son adecuados.

Titulo 111

Indignidad
Articulo 667

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 667.- Son excluidos de la sucesién de
determinada persona, 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
coényuge. Esta causal de indignidad no desaparece
por el indulto ni por la prescripcion 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 calumniosamente
al causante por delito al que la ley sanciona con
pena privativa de libertad.

4. Los que hubieran empleado dolo o violencia para
impedir al causante que otorgue testamento o
para obligatle a hacerlo, o para que revoque total
o parcialmente el otorgado.

5. Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren
el testamento de la persona de cuya sucesion se
trata y quienes, a sabiendas, hagan uso de un
testamento falsificado.

6. Los que hubieran sido sancionados con sentencia
firme en un proceso de violencia familiar en
agravio del causante.

7. Esindigno de suceder al hijo, el progenitor que
no lo hubiera reconocido voluntariamente
durante la minorfa de edad o que no le haya
prestado alimentos y asistencia conforme a sus
posibilidades econémicas, aun cuando haya
alcanzado la mayoria de edad, si estuviera
imposibilitado de procurarse sus propios
recursos econdémicos. También es indigno de
suceder al causante el pariente con vocacién
hereditaria o el cényuge que no le haya prestado
asistencia y alimentos cuando por ley estuviera
obligado a hacerlo y se hubiera planteado como
tal en la via judicial.

Articulo 667.- Causales de exclusiéon de la sucesion

por indignidad

1. Son excluidos de la sucesion, por indignidad,
como herederos o legatarios:

a) Los autores, complices o instigadores de
delito doloso, o de su tentativa en agravio
del causante o de quienes tengan vocacion
sucesoria para heredarlo. La causal no
desaparece por el indulto ni por la
prescripcion de la pena.

b) Los que hubieran empleado dolo o
violencia para impedir que el causante
otorgue testamento, para obligatle a
hacetlo, o para revocar, total o
patcialmente, el otorgado.

c) Los que destruyan, oculten, falsifiquen o
alteren, total o parcialmente, el testamento
o el protocolo familiar acordado con el
sucesor. Igual sancién se extendera a
quienes, a sabiendas, hagan uso de un
testamento o  protocolo  familiar
falsificado o alterado.

2. El plazo de prescripcion en el supuesto del
literal a) se rige por la ley penal. El plazo de
prescripcién para hacer valer las demas
causales de exclusién es de un afio desde que
el indigno entré en posesion de la herencia o
del legado.

El inciso 1 del articulo 667 en vigencia, sefiala que son excluidos de la sucesion
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de determinada persona, por indignidad, como herederos o legatarios: «Los autores y
cémplices de homicidio doloso o de su tentativa, cometidos contra la vida del causante,
de sus ascendientes, descendientes o conyuge».

El inciso 1 que propone la comision presenta como primera modificacion el
agregar a los instigadores de este delito doloso. Ademis, se sustituye la menciéon a
determinados parientes del causante, por la expresiéon «de quienes tengan vocacion
sucesoria». Esta expresiéon no es tan clara, pues la vocacién sucesoria en potencia no es
sino una mera especulacién de proyecciones infinitas. Es preferible el texto en vigencia.
Ademis, lo importante es la cercania con tales personas, no —precisamente— su
vocacién sucesoria.

El inciso 2 vigente sefiala que son excluidos de la sucesion, por indignidad,
como herederos o legatarios: «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
anterion.

No conocemos la razén por la cual la comisién propone derogar este inciso. La
comisién no la explicita. Pero debemos suponer que es porque el literal 1 a) ya
comprenderia al actual inciso 2, pues se ha eliminado la expresion «homicidio doloso»
por la mas amplia de «delito doloso».

El actual inciso 3 establece que son excluidos de la sucesién de determinada
persona, por indignidad, como herederos o legatarios: «Los que hubieran denunciado
calumniosamente al causante por delito al que la ley sanciona con pena privativa de la
libertady.

Este inciso setfa derogado. La comisién no expone las razones que la llevan a
proceder en ese sentido.

El actual inciso 4 del articulo 667 sefiala que son excluidos de la sucesioén de
determinada persona, por indignidad, como herederos o legatarios: «LLos que hubieran
empleado dolo o violencia para impedir al causante que otorgue testamento o para
obligarle a hacerlo, o para que revoque total o parcialmente el otorgadon.

Esta norma constituye la base del literal 1 b) que se propone. El literal que
plantea el grupo de trabajo es basicamente la norma en vigencia, con pequefios cambios
accesorios.

El articulo 667, inciso 5 del Codigo en vigencia establece que son excluidos de
la sucesion de determinada persona, por indignidad, como herederos o legatarios: «Los
que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona de cuya sucesion
se trata y quienes, a sabiendas, hagan uso de un testamento falsificadow.

La norma propuesta (inciso 1, literal ¢) agrega que esa afectacion puede ser total
o parcial (precision innecesaria). También agrega el protocolo familiar, ajeno al Cédigo
Civil de 1984, pero incluido por el anteproyecto del 2019.

El inciso 2 hace mal en sefialar que el plazo de prescripcion en el supuesto del
literal a) se rige por la ley penal. Eso no es correcto, pues de lo que se trata es de que el
indigno tendria tal condicion desde que exista una sentencia condenatoria en su contra.

En ese sentido, el plazo prescriptorio de un afio, que se sefiala (creo que deberfa
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ser un plazo bastante mayor) deberfa regir para todos los supuestos; y, en lo que respecta
al inciso 1, deberfa computarse desde la fecha en que fue notificada la sentencia o la fecha
en la cual el futuro causante tomé conocimiento de la misma.

Articulo 668

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 668.- La exclusiéon por indignidad del | Articulo 668.- Exclusién por indignidad.
heredero o legatario debe ser declarada por | ¢
sentencia, en juicio que pueden promover contra el
indigno los llamados a suceder a falta o en
concurrencia con él. La accién prescribe al afio de %)
haber entrado el indigno en posesion de la herencia
o del legado.

La exclusiéon por indignidad del heredero o
legatario se produce de pleno derecho:

En mérito de la sentencia penal firme que
hubiese determinado la comisién de la causal
contenida en el literal a) del articulo 667.

b) En mérito de la sentencia civil firme, en
proceso que pueden promover contra el
indigno los llamados a suceder a falta o en
concurrencia con él, por la comisién de
alguna de las causales contenida (sic) en los
literales b) y ¢) del articulo 667.

El proyectado articulo 668 establece que la exclusion por indignidad del
heredero o legatario se produce de pleno derecho en dos supuestos.

El primero, en mérito de la sentencia penal firme que hubiese determinado la
comisién de la causal contenida en el propuesto literal a) del articulo 667.

Esta norma, si bien representarfa un avance en lo que respecta a la rapidez con
la que se va a producir la firmeza de la exclusion, no considera un aspecto tradicional en
este tema, consistente en la capacidad de perdonar la causal, por parte del futuro causante.
Pero este elemento esta incluido en el articulo 668-A, que comentaremos seguidamente.

El segundo caso si requiere de una sentencia civil firme, en los supuestos de los
proyectados literales a) y b) del articulo 668 del Codigo Civil.

Esto significa que en estos dos supuestos resulta ineludible el demandar
judicialmente al indigno. Obviamente en estos dos casos, al igual que en el regulado en el
inciso 1, literal a), cabrfa el perdén del futuro causante.

Articulo 668-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 668.A.- Perdén del indigno

1. La exclusién por indignidad del heredero o
legatario a que se refiere el articulo 668 queda sin
efecto por perdén del causante.

2. El testamento en que se beneficia al indigno,
posterior a los hechos de indignidad, comporta el
perdén,  excepto  que se  pruebe el
desconocimiento de tales hechos por el testador.

Esta norma regula el perdén en los casos de indignidad. Como decfamos al
comentar el articulo precedente, el futuro causante y agraviado con los actos del indigno
siempre tendra la facultad de perdonatlo.
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Articulo 671

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 671.- Declarada la exclusién del indigno,
éste queda obligado a restituir a la masa los bienes
hereditarios y a reintegrar los frutos. Si hubiera
enajenado los bienes hereditatios, la validez de los
derechos del adquirente se regira por el articulo 665
y el resarcimiento a que estd obligado por la segunda
parte del articulo 666.

Articulo 671.- Efectos de la exclusién por indignidad.

Producida la exclusiéon por indignidad conforme al
articulo 668, el indigno queda obligado a restituir a la
masa los bienes hereditarios y a reintegrar los frutos.
Si hubiera enajenado los bienes o derechos que recibié
pertenecientes a la masa sucesoria, la validez de los
derechos del adquirente se regira por el articulo 665 y
el resarcimiento a que estd obligado por la segunda
parte del articulo 666.

La norma propuesta no sélo se refiere al reintegro de los bienes. También
comprende el supuesto en que no sélo hubiese enajenado bienes, sino también derechos
que hubiera recibido pertenecientes a la masa sucesoria.

Titulo IV

Aceptacion y renuncia de la herencia
Articulo 673

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 673.- La herencia se presume aceptada
cuando ha transcurrido el plazo de tres meses, si el
heredero estd en el territorio de la Republica, o de
seis, si se encuentra en el extranjero, y no hubiera
renunciado a ella. Estos plazos no se interrumpen
por ninguna causa.

Articulo 673.- Plazo de aceptacion.

1. La herencia se presume aceptada si, a falta de
aceptacion expresa, el llamado a heredar no la ha
renunciado dentro de los siguientes plazos, lo que
ocurra primero:

a)  Seis meses de inscritos en el Registro Publico
el testamento o la resoluciéon firme de
declaracion de sucesion legal;

b) Tres afios de la muerte del causante.

2. Los plazos a que se refiere el inciso 1 son de
prescripcion.

El esquema para la aceptacion de la herencia se sigue rigiendo en base a la no
renuncia de la herencia, sélo que se establece reglas distintas.

En el inciso 1 se sefiala que la herencia se presume aceptada si, a falta de

aceptacioén expresa, el llamado a heredar no la ha renunciado dentro de los siguientes
plazos, lo que ocurra primero: a) Seis meses de inscritos (sic, deberfa ser en singular,
porque viene una disyuncién) en el Registro Publico el testamento o la resolucion firme
de declaracién de sucesion legal; b) Tres afios de la muerte del causante.

Estos plazos son muy largos, sobre todo si se considera el segundo supuesto,
que regira en defecto de inscripcién registral.

La herencia no debe permanecer en la incertidumbre respecto a quién o quiénes
son sus titulares; no sélo por el hecho de que se requiere de alguien que se ocupe de la
masa hereditaria, sino también por el hecho de que los terceros, acreedores o deudores
de la masa hereditaria requeriran de interlocutores validos para hacer efectivos sus
derechos.
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Y, aun mas, el articulo 673 que propone la comision, plantea en su inciso 2, que
los plazos a que se refiere el inciso 1 sean de prescripcion, con lo cual cabe sobre ellos
interrupcion y suspension. Hubiese sido preferible, entonces, que fueran de caducidad.

Articulo 680

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  680.- Los actos de administracién
provisional y de conservacién de los bienes de la
herencia practicados por el heredero mientras no
haya vencido el plazo del articulo 673, no importan

aceptacion ni impiden la renuncia.

Articulo 680.- Actos provisionales.

1.

Sin perjuicio de los deberes del albacea, los que
se consideren llamados como sucesores pueden
realizar en interés de la sucesion:

2) Los actos de conservacién temporal y
administracién provisional, incluyendo el
cobro de créditos y cumplimiento de
obligaciones indispensables, y ejercer
acciones  posesorias de los  bienes
hereditarios;

b) Vender los bienes de
conservacion, o que estén expuestos a grave
deterioro. En caso de desacuerdo, la
solicitud ~ se  tramita como  proceso
sumarisimo. (sic)

¢) El reparto de efectos
personales del causante que no tengan valor
econémico significativo.

dificil o costosa

estrictamente

Los actos realizados conforme al numeral
precedente no significan aceptacién ni impiden la
renuncia. En caso de renuncia, el renunciante
tendra derecho a que con cargo a la herencia se le
reembolsen los gastos en que hubiera incurrido.

Siendo varios los llamados, en caso de
discrepancia se estard a lo que resuelva la

mayorfa, contada por cuotas.

Cesa la facultad de realizar los actos a que se
refiere este articulo cuando se ha designado
albacea dativo.

Siempre nos hemos manifestado contrarios a que el Cédigo Civil contenga
normas de corte reglamentarista. Es el caso del articulo 680 propuesto por el grupo de
trabajo, con el que se pretende sustituir una norma tan clara y precisa como el articulo

680 en vigencia.

Titulo I

Disposiciones generales
Articulo 690-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  690-A.- Interpretacién de los actos
testamentarios.
1. La interpretaciéon del testamento tiene por
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finalidad determinar la voluntad real del testador.

La interpretacion no se limitard al sentido literal
de las palabras o a la comprension de la
declaracién de voluntad del causante que tenga el
sucesof.

El intérprete puede recurrir a documentos no
testamentarios, siempre que sean de fecha cierta
o que el testador se hubiera remitido a ellos, y a
las costumbres del testador.

Esta es una norma inuatil. En primer lugar, porque los testamentos son actos
juridicos, los mismos que contienen reglas de interpretacion.

En segundo lugar, porque no se puede proponer, para regular la interpretacién
de los testamentos, un inciso 1 que establezca precisamente, la verdad de Perogrullo de
que «La interpretacion del testamento tiene por finalidad determinar la voluntad real del
testador». Nos preguntamos: ¢y qué otra finalidad puede tener?

Elinciso 2 es reiterativo de otra propuesta de la comision para la interpretacion
de los actos juridicos (168 inciso 2).

Y el inciso 3 no aporta nada nuevo, pues es propio de cualquier labor
interpretativa de cualquier acto juridico.

Titulo 11

Formalidades de los testamentos

Capitulo segundo

Testamento en escritura publica

Articulo 696

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

1.-

Articulo  696.-
testamento otorgado en escritura puiblica son:

Las formalidades esenciales del

Que estén reunidos en un solo acto, desde el
principio hasta el fin, el testador, el notario y
dos testigos habiles.

Que el testador exprese por si mismo su
voluntad o, tratindose de una persona con
discapacidad, con el otorgamiento de ajustes
razonables o apoyos para la manifestacién de
voluntad, en caso lo requiera. Si asf lo requiere,
dictando su testamento al notatio o dandole
personalmente por escrito las disposiciones
que debe contener.

Que el notario escriba el testamento de su
pufio y letra, en su registro de escrituras
publicas.

Que cada una de las paginas del testamento sea
firmada por el testador, los testigos y el notario.
Que el leido clara vy
distintamente por el notario, el testador o el

testamento sca

Articulo 696.- Formalidades esenciales.

Las formalidades esenciales del testamento por
escritura publica son:

1.

Que estén reunidos en un solo acto, desde el
principio hasta el fin, el testador, el notatio y un
testigo en el caso del articulo 697.

Que el testador exprese por si mismo su voluntad
o, tratindose de una petrsona con discapacidad,
con la asistencia de apoyos, si asi lo requiere,
dictando su testamento al notario o dindole
personalmente por escrito las disposiciones que
debe contener.

SE PROPONE SU DEROGACION.
SE PROPONE SU DEROGACION.

Que el testamento sea leido de forma fidedigna
por el notario, el testador o el testigo
testamentario en el caso del articulo 697.

Que, durante la lectura, al fin de cada clausula, se
verifique si el contenido corresponde a la
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testigo testamentario que éste elija.

Que, durante la lectura, al fin de cada clausula,
se verifique si el contenido corresponde a la
expresion de su voluntad. Si el testador fuera
una persona con discapacidad, puede expresar | 7.
su asentimiento u observaciones a través de
ajustes razonables o apoyos en caso lo
requiera.

Que el notario deje constancia de las | 8.
indicaciones que, luego de la lectura, pueda
hacer el testador, y salve cualquier error en que
se hubiera incurrido.

Que el testador, los testigos y el notatio firmen
el testamento en el mismo acto.

Que, en los casos en que el apoyo de la persona
con discapacidad sea un beneficiario, se
requiere el consentimiento del juez.

expresion de su voluntad. Si el testador fuera una
persona con discapacidad podra expresar su
asentimiento u observaciones directamente o a
través de intérpretes o apoyos.

Que el notario deje constancia de las indicaciones
que, luego de la lectura, pueda hacer el testador,
y salve cualquier error en que se hubiera
incurrido.

Que el testador, el notario y, en el caso del
articulo 697, el testigo, firmen la escritura publica
en el mismo acto.

Este articulo regula las formalidades esenciales para el otorgamiento de

testamento por escritura piblica.

Pasemos revista a las modificaciones que propone el grupo de trabajo.

El actual inciso 1 establece «Que estén reunidos en un solo acto, desde el
principio hasta el fin, el testador, el notario y dos testigos habiles». La propuesta elimina
lo relativo a los testigos testamentarios a ruego (articulo 697), caso para el cual s6lo exige
un testigo. No estamos de acuerdo con esta liberalizacién de la formalidad, por cuanto el
testamento por escritura publica debe constituir un acto no sélo solemne, sino que esté
revestido de todas las seguridades del caso.

El inciso 2 en vigencia establece «Que el testador exprese por si mismo su
voluntad, dictando su testamento al notatio o dandole personalmente por escrito las
disposiciones que debe contener».

La norma propuesta adecua el tema a los casos de las personas con discapacidad
que requieran apoyos. Sin duda, el testamento por escritura publica pondria a prueba no
sélo el funcionamiento de los apoyos, sino también como en casos como éstos debe
quedar claro que la voluntad testamentaria debe ser la de la persona con discapacidad y,
de ninguna manera, la de su apoyo.

En el inciso 3 vigente se dice «Que el notario escriba el testamento de su pufio
y letra, en su registro de escrituras publicas». La comisién, recogiendo un viejo clamor
del medio juridico, propone derogar esta norma, que dificulta la labor del notario para el
otorgamiento de testamentos por escritura publica.

El inciso 4 en vigencia establece «Que cada una de las paginas del testamento
sea firmada por el testador, los testigos y el notario». La comisién propone derogar esta
norma. No estamos de acuerdo, porque ella otorga las seguridades del caso al documento
(escritura publica) que constituye el testamento.

El inciso 5 en vigencia establece «Que el testamento sea leido clara y
distintamente por el notario, el testador o el testigo testamentario que éste elijan. No
estamos de acuerdo con la propuesta, en la medida de que no es necesario decir que la
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lectura deba hacerse «de forma fidedigna». Es obvio que, si no se lee de forma fidedigna,
no se estara leyendo; se estara inventando textos.

Elinciso 6 establece «Que, durante la lectura, al fin de cada clausula, se verifique
si el contenido corresponde a la expresién de su voluntad. Si el testador fuera una persona
con discapacidad, puede expresar su asentimiento u observaciones a través de ajustes
razonables o apoyos en caso lo requiera».

El texto propuesto es basicamente el que se halla en vigencia.

El inciso 7 en vigencia establece «Que el notario deje constancia de las
indicaciones que, luego de la lectura, pueda hacer el testador, y salve cualquier error en
que hubiere incurrido.

La norma propuesta por la comision es idéntica.

El inciso 8 en vigencia sefiala «Que el testador, los testigos y el notario firmen
el testamento en el mismo actow.

La propuesta de la comisién se basa fidedignamente en este inciso.

En la actualidad, la norma vigente contiene un inciso 9, que dice «Que, en los

casos en que el apoyo de la persona con discapacidad sea un beneficiatio, se requiere el
consentimiento del juez.»

Esta norma no ha sido replicada en el anteproyecto y no se sefiala el por qué.
Ahora bien, no queda claro el momento de la intervencién judicial, pero entendemos que
ella debetia ser previa al acto de otorgamiento del testamento.

Titulo IV
Institucién v sustitucion de herederos v legatarios
Articulo 735

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 735.- La institucién de heredero es a titulo | Articulo 735.- Calidades sucesorias.
universal y comprende la totalidad de los bienes, | |
derechos y obligaciones que constituyen la herencia
o una cuota parte de ellos. La institucién de legatario
es a titulo particular y se limita a determinados
bienes, salvo lo dispuesto en el articulo 756. El error
del testador en la denominacién de uno u otro no
modifica la naturaleza de la disposicién.

Es heredero el que por testamento o por ley, o
por ambos titulos, sucede a titulo universal en la
totalidad o en una cuota de la masa sucesoria, sin
petjuicio de lo dispuesto en el articulo 852. Tiene
la calidad de heredero quien sucede en el
remanente sobre el cual no hubiera disposiciéon
testamentaria, y en lo que quede después de
cumplidos los legados.

2. La sucesién a titulo hereditario puede ser
legitimaria, legal no legitimaria o voluntaria.

3. Eslegatario el que sucede al testador en bienes o
derechos determinados o determinables, o en una
cuota de ellos. También se considera legatario a
aquel en cuyo favor el testador ha dispuesto que
reciba un bien, derecho o prestacion a cargo de
un heredero o de otro legatario. El usufructuatio
es considerado como legatario aunque su
derecho recaiga sobre toda la materia de la
sucesion siempre que no exceda la cuota de libre
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disposicion del causante.

4.  Es indiferente la denominacién con que el
testador instituya a sus sucesores, y las calidades
y derechos de éstos se sujetan a la naturaleza de
la institucién mas acorde con la voluntad del
testador.

La comisién propone modificar el articulo 735, relativo a las calidades
sucesorias. I.a norma vigente es escueta y técnicamente correcta. La comisién no objeta
el precepto vigente, sino que lo quiere hacer mas didactico y, entendemos que, por ello,
explicita diversos conceptos.

En primer lugar (inciso 1), detalla quién es heredero. Asi, lo es quien por
testamento o por ley, o por ambos titulos, sucede a titulo universal en la totalidad o en
una cuota de la masa sucesoria.

La comisién, en su propuesta del articulo 735, inciso 1, agrega que también tiene
la calidad de heredero, quien sucede en el remanente sobre el cual no hubiera disposicién
testamentaria, y en lo que quede después de cumplidos los legados.

La comisién hace la salvedad del articulo 852. Esta norma sefiala que no hay
lugar a particion cuando el testador la ha dejado hecha en el testamento, pudiendo
pedirse, en este caso, sélo la reduccion en la parte que excede la permitida por la ley.

Agrega el articulo 852 que, no obstante lo sefialado, no cabe en ningun supuesto
la particion en tanto permanezca vigente el procedimiento concursal al que se encuentra
sometida la sucesion indivisa, de ser el caso que ello ocurra.

La comision, en su propuesta del articulo 735, inciso 1, agrega que también tiene
la calidad de heredero quien sucede en el remanente sobre el cual no hubiera disposicion
testamentaria, y en lo que quede después de cumplidos los legados.

A entender nuestro, esta norma resulta innecesaria, ya que la misma constituye
mas que todo, un desarrollo de lo que es el heredero. Esto es mas propio de un manual
de derecho que de un Cédigo Civil.

En el inciso 2 se propone establecer las tres clases de sucesién a titulo
hereditario. Impropio, también.

En el inciso 3, la comision plantea decir quién es legatario. Sefiala que es el que
sucede al testador en bienes o derechos determinados o determinables, o en una cuota
de ellos. Agrega que también se considera legatario a aquel en cuyo favor el testador ha
dispuesto que se reciba un bien, derecho o prestaciéon a cargo de un heredero o de otro
legatario.

Sefiala, ademds, que el usufructuario es considerado como legatario aunque su
derecho recaiga sobre toda la materia de la sucesién del causante.

¢Es necesario regular todos estos conceptos propios de la calidad de legatario?
En un Cédigo Civil, no.

Finalmente, en el inciso 3 la comision sefiala algo obvio: que es indiferente la
denominacién con que el testador instituya a sus sucesores, y las calidades y derechos de
éstas se sujetan a la naturaleza de la institucién mas acorde con la voluntad del testador.
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Si se siguiere este criterio, el Codigo Civil deberfa contener decenas de articulos
en los que establezca cuestiones similares con respecto a una serie de figuras o

instituciones juridicas.

Articulo 735-B

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 735-B.- Aptitud sucesotia.
1.

Tienen aptitud para suceder las personas fisicas
ya nacidas o concebidas en el momento de la
apertura de la sucesién que no estén impedidas
conforme a este Titulo o disposiciones
especiales, y el Estado en los casos del articulo
830. Salvo prueba en contrario, y de lo indicado
en el numeral 3, se presume ya concebido en el
momento de la apertura de la sucesion a quien ha
nacido dentro de los trescientos dias contados
desde la muerte de la persona de cuya sucesion se
trata.

En la sucesién testamentaria también tienen
aptitud sucesoria:

a) los (sic) hijos o demds descendientes del
testador o de una persona determinada por
¢él que esté viva en el momento de la muerte
del testador, aunque ain no estuvieran
concebidos en ese momento y siempre que
nazcan dentro del plazo que establezca el
testador, pero que no podra ser después de
los diez afios de su deceso;

b) las (sic) entidades o personas juridicas
inscritas o que hubiesen presentado solicitud
de inscripcion en el Registro Publico
pertinente al momento de apertura de la
sucesion;

c) las (sic) fundaciones constituidas por el
testamento.

Tienen también aptitud sucesoria como
legitimarios los nacidos por la aplicacién de una
técnica de reproduccién asistida a condiciéon de
que nazcan dentro de los cuatro afios del
fallecimiento del causante. A tal efecto, tal
persona debe:
2) adquirir (sic) la calidad de embrién crio-
conservado antes del deceso del causante; o
b) ser concebida con gametos de titularidad del
causante.

En ambos casos, el uso post mortem del embrién
o de los gametos debi6 haber sido expresamente
permitido por el causante. Dentro de los treinta
dias calendario de la apertura de la sucesion, la
pateja autorizada a utilizar el embrién o los
gametos informard por comunicacién notarial a
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los sucesores del causante sobre tal derecho a fin
de que se resguarde la cuota del futuro heredero.

5. Salvo disposicion legal en contrario, la aptitud
sucesotia se establece al momento de la apertura
de la sucesion. En los casos de institucion bajo
condicién suspensiva y de sustitucion, la aptitud
se determina al momento de verificacién de la
condicién o de ocurtido el supuesto para la
sustitucion, a menos que otra cosa resulte del
testamento.

La comisiéon propone un nuevo articulo, el 735-B, para regular la aptitud
sucesoria. No nos convence regular este tema, pero abordaremos la materia, en la medida
de que la comisién trata acerca de una serie de rubros de interés.

En primer término, en el inciso 1 se sefiala que tienen aptitud para suceder las
personas fisicas ya nacidas o concebidas en el momento de la apertura de la sucesion que
no estén impedidas conforme a este titulo o disposiciones especiales, y el Estado en los
casos del articulo 830 (relativo a la sucesion del Estado y de la Beneficencia Publica).

Sobre esto no hay mucho que decir. Es mas, ni habria que ponerlo en un Cédigo
Civil, en la medida de que nada de lo sefialado constituye materia controversial en
Derecho.

Luego, en el inciso 1 agrega que, salvo prueba en contrario, y de lo indicado en
el numeral 3, se presume ya concebido en el momento de la apertura de la sucesioén a
quien ha nacido dentro de los trescientos dfas contados desde la muerte de la persona de
cuya sucesion se trata.

En relacién a este tema, ya hay disposiciones en el propio Cédigo Civil, que
establecen ese plazo, pero para que el hijo sea considerado matrimonial, no deben haber
transcurrido mas de 300 dias, desde la muerte del marido. Entendemos que esta norma
bien podria ser interpretada por analogfa al caso de la sucesion, pero admitimos que el
tema es discutible.

En el inciso 2, el grupo de trabajo propone (literal a) que se sefiale que en la
sucesion testamentaria también tienen aptitud sucesoria los hijos o demas descendientes
del testador o de una persona determinada por él que esté viva en el momento de la
muerte del testador, aunque aun no estuvieran concebidos en ese momento y siempre
que nazcan dentro del plazo que establezca el testador, pero que no podtia ser después
de los diez afios de su deceso.

Interesante propuesta, pues con la procreacion asistida, podrian presentarse este
tipo de casos. No obstante, el mantener una sucesion indivisa por tanto tiempo serfa muy
negativo.

En esos casos, lo ideal es que el testador que disponga su procreacion post mortem
disponga en el testamento cémo se dividira su herencia.

Con todo, cinco afios serfan suficientes, salvo que exista litigio en torno a la
sucesion, caso en el cual si se podria establecer un plazo de diez afios desde la muerte del
testador.

Por otra parte, en el inciso 2, b) se propone que tengan aptitud sucesoria en la
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sucesion testamentaria, las entidades o personas juridicas inscritas o que hubiesen
presentado solicitud de inscripcion en el Registro Publico pertinente al momento de la
apertura de la sucesion.

Creemos que la norma peca por amplia, pues las personas juridicas se
constituyen a través de su inscripcion en el registro (articulo 77 del Cédigo Civil vigente).
Este precepto sucesorio no deberfa siquiera existir.

En el inciso 3, la comisiéon propone que se sefiale que tienen también aptitud
sucesoria como legitimarios los nacidos por la aplicacién de una técnica de reproduccion
asistida a condiciéon de que nazcan dentro de los cuatro afios del fallecimiento del
causante; a cuyo efecto, tal persona debe: a) adquirir la calidad de embrion, crio-
conservado antes del deceso del causante; o b) ser concebido con gametos de titularidad
del causante.

El inciso 4 sefiala que, en ambos casos, el uso post mortens del embrién o de los
gametos debi haber sido expresamente permitido por el causante.

El inciso 3 debi6 tratarse de manera conjunta con el inciso 2, pues versan sobre
lo mismo, sélo que en el primer caso se sefiala la existencia de una autorizacién via
disposicion testamentaria, en tanto que, en el segundo caso, la referencia (inciso 4) es una
autorizacién en general que, por lo que se seflala después, pareciera que no es
testamentaria. El inciso 4, en ese sentido, agrega que dentro de los treinta dias calendario
de la apertura de la sucesion, la pareja autorizada a utilizar el embrién o los gametos
informara por comunicacién notarial a los sucesores del causante sobre tal derecho, a fin
de que se resguarde la cuota del futuro heredero.

Insistimos, el inciso 2 a) y los incisos 3 y 4, debieron ser una sola norma.

Finalmente, el inciso 5 trata acerca de los casos de institucion bajo condicién
suspensiva y de sustitucioén, sobre los cuales no es necesario tratar en el Codigo Civil, por
remision a las normas generales sobre cargo o plazo.

Articulo 735-C

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 735-C.- Inaptitud sucesoria.

Catecen de aptitud para suceder y, en su caso, se tiene
por no puesta la respectiva disposicién testamentaria,
las siguientes personas:

1. Los declarados indignos.

2. Los que el testador haya desheredado o excluido
de la legitima, respecto de ésta.

3. El notario y los testigos que intervengan en el
testamento con infraccién legal, asi como sus
conyuges y parientes dentro del tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.

4. Los tutores o curadores instituidos en testamento
hecho dentro de los noventa dias de cesada la
incapacidad, cuando la sucesién se abra dentro de
los ciento ochenta dias de la fecha del testamento.
El impedimento no afecta al ascendiente,
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11.

descendiente, o conyuge del testador.

El conyuge o conviviente separado por culpa
propia. En los casos que al abrirse la sucesion
exista proceso judicial de separacién, el
llamamiento sucesorio respecto del supérstite
queda supeditado al resultado del proceso.

Sin embargo, si fue instituido en testamento
postetior al inicio del proceso judicial, se admitira
la institucion testamentaria.

El cényuge separado legalmente, cuando de
conformidad con el articulo 354 el causante
hubiera solicitado el divorcio. El llamamiento
sucesotio respecto del conyuge supérstite queda
supeditado al resultado del proceso.

Sin embargo, si el conyuge fue instituido en
testamento posterior al inicio del proceso, se
admitira la institucion testamentaria.

En la sucesion legal, el viudo en el caso del
articulo 826.

La persona con quien el testador casado hubiera
cometido adulterio, salvo que a la fecha de
apertura de la sucesion los conyuges ya estuvieran
divorciados o judicialmente separados de
cuerpos y bienes.

En los casos de los articulos 398 y 1366.

En el caso previsto en el articulo 71 de la
Constitucion, salvo que dentro de los doce meses
de la inscripcién de la declaracién de sucesion
legal o de la inscripcion del testamento, el sucesor
opte por la conmutacién del bien o derecho con
otro contenido en la masa sucesoria, o por la
transferencia.

La pretension de exclusion por inaptitud
sucesoria prescribe a los dos aflos de inscrita la
declaracién de sucesion legal o de la insctipcién
del testamento y, en todo caso, antes de la
patticipacion, salvo lo dispuesto en el articulo
677. La demanda se tramita como proceso
abreviado.

Este precepto esta destinado a regular la denominada inaptitud sucesoria.

Losincisos 1, 2 y 3 no resultan necesarios, pues ya existen normas que conducen

a los mismos puertos.

El inciso 4 parte de consideraciones prejuiciosas y carece de sustento, en la
medida de que quien estuvo sujeto a tutela o asistencia (notese que el anteproyecto sigue
empleando en este caso, a pesar de recusatlo, el término «curador»), ya cesé en tal
capacidad de ejercicio disminuida. Y si tiene plena capacidad, pues, por él mismo podtia
disponer en testamento lo que guste en beneficio de un extutor, excurador o exasistente.

Por lo demas, la fecha de la muerte del testador es irrelevante. L.a muerte, salvo
casos de excepcion, ocurre en un momento fortuito.




190

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

El inciso 5 sefala al conyuge o conviviente separado por culpa propia. Es decir,
la comisién que tantas veces recusa el divorcio sancion, sf sanciona al conyuge culpable,
colocandolo en inaptitud sucesoria. Esto esta bien; lo que demuestra que si debe importar
por culpa de quién se rompe el matrimonio, lo que no va de la mano —claro esti— con
la implantacién absoluta del divorcio remedio y la derogatoria que se plantea del divorcio
sancion.

Para tales casos, el inciso 5 exige que al abrirse la sucesion exista proceso judicial
de separacion.

El inciso 6, por su parte, contempla el caso del cényuge separado legalmente,
cuando de conformidad con el articulo 354, el causante hubiera solicitado el divorcio.

El inciso 7 regula el caso del viudo (articulo 826), en la sucesion legal. Se trata
del que se casa enfermo y muere al poco tiempo. Esta regulacion serfa inutil, pues el tema
ya se halla tratado en el referido articulo 826.

Otro caso en el cual a la comision le vuelven a interesar los culpables, es el del
inciso 8, pues propone declarar inapto para suceder, a la persona con quien el testador
casado hubiera cometido adulterio, salvo que a la fecha de apertura de la sucesién los
cényuges ya estuvieran divorciados o judicialmente separados de cuerpos y bienes.

Este inciso constituye una novedad y representa una sancién moral contra la
persona que actua de esta forma. Ahora bien, queda claro que lo que se lograria con esta
norma es que esa persona no se beneficie mas de lo que —probablemente— ya se
beneficié con la relacién adultera.

En el inciso 9 se propone regular el caso del hijo mayor de edad que sea
reconocido. Pero tal regulacion serfa inutil, pues el articulo 398 no confiere al
reconociente, derechos sucesorios ni alimenticios.

El inciso 9 también hace referencia al articulo 1360, relativo a las personas
prohibidas de adquirir derechos reales por contrato, legado o subasta.

Pero, esta referencia también es inutil, pues ellos ya catecen de aptitud sucesoria
por el propio articulo 1366.

En el inciso 10, la comisién propone el caso previsto en el articulo 71 de la
Constitucion, salvo que dentro de los doce meses de la inscripcién de la declaracion de
sucesion legal o de la inscripcion del testamento, el sucesor opte por la conmutacién del
bien o derecho con otro contenido en la masa sucesoria o por la transferencia.

Finalmente, el anteproyecto sefiala en el inciso 11 del articulo 735-C, que «La
pretension de exclusioén por inaptitud sucesoria prescribe a los dos afios de inscrita la
declaracion de sucesion legal o de la inscripcién del testamento y, en todo caso, antes de
la participacién (sic, debe ser particion), salvo lo dispuesto en el articulo 667. La demanda
se tramita como proceso abreviado.»

Enla actualidad la pretensién de inaptitud sucesoria carece de un plazo expreso,
razoén por la cual le corresponderfa uno de diez afios, por tratarse de una accién personal
(articulo 2001, inciso 1).

Titulo VI
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Legados
Articulo 758

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 758.- Es valido el legado de un bien mueble
indeterminado, aunque no lo haya en la herencia. La
eleccidn, salvo disposicién diversa del testador,
corresponde al encargado de pagar el legado, quien
cumplird con dar un bien que no sea de calidad
inferior ni superior a aquél, debiendo tener en
consideracién la parte disponible de la herencia y las
necesidades del legatario.

Articulo 758.- Legado de elemento patrimonial
incierto.

1. Es vilido el legado de bien determinado sélo en
el género, aunque ninguno de dicho género
existiese en el patrimonio del testador al tiempo
del testamento o en el momento de la muerte,
salvo que el testador hiciese la declaracion a que
se refiere el articulo siguiente.

2. Salvo que el testador hubiese deferido la eleccién
al legatario o a un tercero, corresponde hacerla al
albacea y, no habiéndolo, al heredero o al
legatario afectados con el deber de cumplimiento.
El obligado al cumplimiento debe dar cosas de
calidad no inferior a la media, pero si en el
patrimonio hereditario hay una sola de las cosas
pertenecientes al género indicado el obligado no
puede ser exigido a que dé otra, salvo expresa
disposicion del testador.

Sila eleccion se deja por el testador al legatario o
a un tercero, éste debe elegir una cosa de calidad
media; pero si cosas del género indicado se
encuentran en la masa hereditaria, el legatario
puede elegir la mejor.

3. Sila elecciéon se ha deferido a un tercero, es de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 690.1 (c). Si
el tercero no puede o no quiere hacer la eleccion,
la hard el albacea y a falta de éste el heredero.

Este articulo regula el legado de un bien mueble indeterminado. La norma
propuesta lo extiende a inmuebles, pero hace una inutil y extensa regulacion en torno a

la eleccién y a la calidad del bien.

Para estos efectos, bastaria con aplicar, wutatis mutandis, los preceptos relativos
a las obligaciones de dar bienes inciertos (articulos 1142 a 1147 del Cédigo Civil).

Por tales consideraciones nos oponemos a la norma propuesta por el grupo de

trabajo.

Ademis, debemos dejar constancia de que la comisién ha consignado dos
exposiciones de motivos diferentes del precepto (pagina 165 y pagina 166, primer

parrafo).

Articulo 771

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 771.- Si el testador que tiene la libre
disposicién de sus bienes instituye herederos
voluntarios y legatatios, la patte que corresponde a
aquéllos no serd menor de la cuarta parte de la

SE PROPONE SU DEROGACION
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herencia, con cuyo objeto seran reducidos a prorrata
los legados, si fuere necesario.

Como sabemos, el articulo 771 del Cédigo Civil regula la figura denominada
como «cuarta falcidia». La comisién propone derogar la norma debido a su falta de uso.

Nosotros estamos de acuerdo, pero por un motivo distinto, y es que no
hallamos una razoén valedera para el hecho de que cuando el testador que tiene la libre
disposicién de sus bienes instituye herederos voluntarios y legatarios, la parte que
corresponde a aquéllos (los herederos voluntatios) no sea menor de la cuarta parte de la
herencia, con cuyo objeto seran reducidos a prorrata los legados, si fuere necesario.

Decimos que no encontramos razoén para ello, en la medida de que tratandose
de alguien que tiene la libre disposicién de su patrimonio, deberfa poder hacer con ¢l lo
que quisiera y, en ese sentido, se le deberfa permitir instituir herederos voluntarios en
porcentajes mayores al 25% de la herencia.

Titulo VIII
Albaceas

Articulo 788

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 788.- Los albaceas no son representantes | Articulo 788.- Intervencién procesal.
de l,a festamentaria para demandar ni responder en | 1 g albacea tiene legitimacién para intervenir en
juicio, sino tratindose de los encargos del testador, representacién de la sucesién indivisa como

de la administracién que les corresponde y del caso demandante.  demandado.  litisconsorte o
e > o

del articulo 787, inciso 10. coadyuvante, segun corresponda, en todos los
procesos de los que el causante fue parte y en
todos los procesos relativos a la sucesion o masa
sucesotia.

2. Si el albaceazgo fuera conjunto, bastard la
intervencion de cualquiera de ellos, salvo para los
actos de allanamiento,  transaccion o
desistimiento.

El articulo 788 en actual vigencia restringe la representacion del albacea, cuando
sefiala que los albaceas no son representantes de la testamentarfa para demandar ni
responder en juicio, sino tratindose de los encargos del testador, de la administracién
que les corresponde y del caso del articulo 787, inciso 10 (norma que lo obliga a sostener
la validez del testamento en el juicio de impugnacién que se promueva, sin petjuicio del
apercibimiento que, en tal caso, corresponde a los herederos).

La comisién propone ampliar las facultades del albacea, lo que nos parece bien,
dentro de los alcances del proyectado inciso 1 del articulo 788.

Lo establecido en el inciso 2 facilita la defensa en juicio de la sucesion, pero
habria que ver que ello no colisione con disposicién testamentaria en sentido contrario.
Pero, aun asi, consideramos que deberia primar lo que se propone establecer en este
inciso 2, pues la defensa de la sucesion serfa un tema que interesa al orden puiblico. Tal
vez no estarfa de mas que este inciso 2 termine con la frase: «sin que valga disposicioén en
contrarioy.
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Finalmente, la propuesta de nuevo articulo 788 se basa en el trabajo de la
comisién del afio 2000.

Articulo 793

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 793.- El cargo de albacea es remunerado, | Articulo 793.- Remuneracion.

salvo que el testador disponga su gratuidad. 1. El albacea es remunerado con cargo a la masa
La remuneracién no serd mayor del cuatro por sucesoria, salvo que el testador disponga
ciento de la masa liquida. expresamente su gratuidad.

En defecto de la determinacién de la remuneracién | 2. Las disposiciones testamentatias en favor del
por el testador, lo hard el juez, quien también albacea no se imputan a su remuneracion, salvo
sefalard la del albacea dativo. disposicion explicita en contrario del testador. La

falta de aceptacién del cargo de albacea o su
renuncia, no perjudican las disposiciones en su
favor, salvo disposicion explicita en contrario del
testador.

3. Si el testador no hubiera establecido la
remuneraciéon ni dispuesta gratuidad y en los
casos de albacea dativo, a falta de acuerdo entre
el albacea y los sucesores el Juez fijard una
retribucion periédica atendiendo al nimero de
albaceas en ejercicio del cargo, el valor de los
activos de la masa, a la complejidad de las
funciones y teniendo en consideracion las tarifas
usuales del albacea si éste es un profesional. El
Juez, en caso necesario, solicitara la opinion del
Colegio que corresponda a la profesion del
albacea.

El articulo 793 aborda el tema de la remuneracion del albacea.

En el inciso 1 de la propuesta se recoge el mismo concepto del primer parrafo
en vigencia, precisando que es remunerado con cargo a la masa sucesoria. Se trata de una
precisiéon innecesaria.

El inciso 2 tampoco tiene sentido cuando estima necesario precisar que las
disposiciones testamentarias en favor del albacea no se imputan a su remuneracién. Esto
es obvio, pues se trata de dos temas totalmente diferentes, a saber: los beneficios que
perciba el albacea por el testamento del causante, sea como heredero o legatario; y la
remuneraciéon que deba percibir por el desempefio del cargo de albacea. Imposible
confunditlos.

En caso el testador no hubiera establecido la remuneracién ni dispuesto la
gratuidad en los casos de albacea dativo, el inciso 3 de la propuesta establece que tal
remuneracion sea establecida por el juez, conforme a determinados criterios. En verdad,
estimamos que el inciso 3 del anteproyecto resulta innecesario, considerando que el tercer
y dltimo parrafo del articulo 793 en vigencia ya dispone en ese sentido y los criterios que
se propone para valorar la remuneracién del albacea, son de evidencia palmaria.

Capitulo tercero
Nulidad
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Articulo 808

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 808.- Nulidad y anulabilidad de testamento | Articulo 808.- Nulidad de testamento.

Es nulo el testamento otorgado por menotes de | Es nulo el testamento otorgado por petsona que, al
edad. Es anulable el de las demas personas | momento de testar, carece de capacidad de
comprendidas en el articulo 687. discernimiento.

Este articulo dispone que «Es nulo el testamento otorgado por menores de
edad. Es anulable el de las demas personas comprendidas en el articulo 687».

Debemos dejar sentado que la comision no parte del articulo en vigencia, sino
del texto que ya se encuentra modificado por el articulo 1 del Decteto Legislativo n.°
1384.

La norma propuesta por el grupo de trabajo es altamente defectuosa, pues
plantea que sea nulo el testamento otorgado por persona que, al momento de testar,
carece de capacidad de discernimiento.

Es defectuosa, en primer término, porque no hace referencia a los casos del
articulo 687, que comprenden (inciso 1) a los menores de edad, salvo lo previsto en el
articulo 46 (relativo a la capacidad adquirida por matrimonio o titulo oficial), lo que
significarfa que los menores de edad, en la logica del anteproyecto, estarfan
imposibilitados de otorgar testamento, pero si lo otorgasen (y tuvieren discernimiento,
naturalmente), tal testamento no serfa nulo. Lo propio ocurritfa con el testamento de los
ebrios habituales, los toxicobmanos y el de las personas que se encuentren en estado de
coma (aplicacién del articulo 44, incisos 6, 7 y 9, por remisioén del articulo 687).

Debemos dejar sentado que deberfa eliminarse, eso si, la remision al 687, inciso
9, por razones obvias, pues quien se halla en estado de coma no puede otorgar
testamento, no por el hecho de que una norma legal se lo impida, sino porque su estado
no se lo permite.

Es obvio que, si otorga testamento, es porque ya salié del estado de coma.

En conclusién, creemos que la norma (articulo 808) en vigencia es adecuada,
no hay necesidad de modificarla; menos aun en el sentido que propone el grupo de
trabajo.

Articulo 809

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 809.- Es anulable el testamento obtenido | Articulo 809.- Anulabilidad de testamento por vicios
por la violencia, la intimidacién o el dolo. También | de voluntad.

son anulables las disposiciones testamentarias Es
debidas a error esencial de hecho o de derecho del
testador, cuando el error aparece en el testamento y
es el tnico motivo que ha determinado al testador a
disponer.

anulable el testamento obtenido por la
intimidacion, el dolo o la captacién.

Son anulables las disposiciones testamentarias
motivadas por etror esencial de hecho o de derecho
del testador.

La comision plantea hacer un desarrollo mayor de las causales de anulabilidad
del testamento. Estimo innecesaria la modificacion, en la medida de que no aporta nada
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nuevo, salvo el incluir a la «captacién» como causal de anulabilidad del testamento. El
problema es que la «captacién» i) no es causal de anulacién de los actos juridicos ni en el
Codigo Civil vigente, ni en el anteproyecto; y ii) la «captacién» es un término cuyos
alcances pueden estar deferidos a la doctrina, pero que no es precisado en el Cédigo Civil
vigente, ni en el anteproyecto (incluida su exposicién de motivos).

La norma en vigencia resulta suficiente y no ofrece problemas practicos, que es
lo fundamental que debi6 valorar la comision.

Seccién cuarta
Masa hereditaria
Titulo 1
Colacién
Articulo 833

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 833.- T.a colacién de los bienes se hace a | Articulo 833.- Manera de colacionar.
cleccion de quien colaciona, devolviendo el bienala | |
masa hereditaria o reintegrando a ésta su valor. Si el
bien hubiese sido enajenado o hipotecado, la
colacién se hara también por su valor. En ambos
casos, el valor del bien es el que tenga en el
momento de la apertura de la sucesion.

La colacién se hace incluyendo el valor de la
liberalidad en la masa distribuible entre los
legitimarios, para recalcular las cuotas a fin de que
el colacionante tome de menos en la particién un
tanto igual al valor de la liberalidad actualizado a
la fecha de particion.

2. En caso la liberalidad importe bienes, se autoriza
al obligado a colacionar a descontar los gastos e
inversiones que hubiere realizado para mantener
el bien o incrementar su valor.

La comisién anterior también propuso modificar el articulo 833.40

En verdad consideramos que el articulo propuesto es muy explicativo (propio
de un manual de derecho, especialmente su inciso 1).

Con respecto a la propuesta de inciso 2, estimamos que se trata de una norma
de contenido altamente discutible, en la medida de que dispone que «En caso la
liberalidad importe bienes, se autoriza al obligado a colacionar a descontar los gastos e
inversiones que hubiere realizado para mantener el bien o incrementar su valor. Decimos
que es discutible, pues no olvidemos que el que hoy esta obligado a colacionar hizo esos
gastos en el bien para conservarlo y disfrutarlo para si, en exclusiva, lo que tal vez ocurtié
durante un lapso apreciable de tiempo.

Entiendo que los gastos de conservacién le deberfan ser reembolsados, al igual
que las mejoras necesarias, a menos que sean de fecha inmediata anterior a la colacién.

En cuanto al reembolso de las mejoras utiles y de recteo que hubiere hecho en
el bien, si bien ellas beneficiarfan a toda la sucesion, el tema seguirfa siendo discutible,
pues —a lo mejor— tales mejoras sélo son de interés de ese heredero y no de los demis.

40 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Ver nuestros comentatios en
Por gué no se debe reformar el Cidigo Civil. Op. cit., pp. 356 a 358.
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Tema complejo, sin duda, sobre el cual creo que seria preferible no legislar y
dejarlo al camino que siga la jurisprudencia.

Articulo 836

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 836.- No son colacionables los bienes que | SE PROPONE SU DEROGACION
por causas no imputables al heredero, hubieren
perecido antes de la apertura de la sucesion.

La comisién propone derogar este articulo, en razén de que se considera
inadecuado que la norma dispense al legitimario un tratamiento diverso del que se
confiere a terceros cuyo bien hubiera perecido, porque para este caso no hay norma
alguna que diga que la donacién a terceros del bien perecido no debe computarse para la
legitima y que no esta expuesta a reduccién por inoficiosa, cuando correspondiera, por
lo que —a decir del grupo de trabajo— corresponderia su derogacion.

Coincidimos con la comisién, pues donde hay la misma razén, hay el mismo
derecho.

Titulo 11
Indivisién y particién
Capitulo primero
Indivision
Articulo 845

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 845.- El estado de indivision hereditaria se | Articulo 845.- Régimen de indivision.

rige por las disposiciones relativas a la copropiedad, | | [, masa sucesoria  indivisa constituye un
en lo que no estuviera previsto en este capitulo. patrimonio auténomo. Los derechos de los
participes sobre el patrimonio indiviso no se
confunden con los derechos u obligaciones que,
por titulo diferente, los participes tengan
respecto de dicho patrimonio o los elementos

que lo componen.

2. En defecto de albacea u otro administrador de
bienes, cualquiera de los participes puede realizar
los actos a que se refiere el articulo 680, numeral
1.

La comisién propone modificar el articulo 845, en razén de un supuesto error
de él mismo. En la exposicion de motivos se sefiala que: « El vigente articulo 845
establece, erradamente, que el derecho herencial del heredero se puede asimilar al derecho
de cuota del copropietario en el derecho de propiedad. Debe tenerse presente que el
Coédigo Civil no distingue la comunidad de la copropiedad, por lo que debe entenderse
para todos los efectos que el codigo intenta aplicar las mismas reglas de la copropiedad a
la comunidad hereditaria, en atencién a la nota comun de presentarse un estado de
indivisién, en ambos casos. En la propuesta se plantea diferenciar ambos conceptos
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claramente».4!

La norma en vigencia no dice que el derecho de un heredero sea lo mismo que
el derecho de un copropietario. Es clave la diferencia, en la medida en que el
copropietario es duefio de una alicuota de un bien, en tanto el coheredero es duefio de
una alicuota de una masa hereditaria, integrada por un conjunto de bienes, créditos y
deudas.

En ese sentido, resulta muy importante el articulo 845 en actual vigencia, que
establece que «Fl estado de indivision hereditaria se rige por las disposiciones relativas a
la copropiedad, en lo que no estuviera previsto en este capituloy.

El desarrollo que se hace en el inciso 1, propuesto, es teoria; en tanto lo sefialado
en el inciso 2 que propone la comisién, precisamente resulta innecesario con el articulo
845 en actual vigencia.

Articulo 846

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 846.- El testador puede establecer la | Articulo 846.- Indivision testamentaria y legal.
indivision de cualquier empresa comprendida enla | ¢
herencia, hasta por un plazo de cuatro afios, sin
petjuicio de que los herederos se distribuyan
normalmente las utilidades.

El testador puede establecer la indivision forzosa
de todo o parte de la herencia, hasta por un plazo
maximo de diez afios. Salvo disposicién distinta
del testador, los coparticipes podran distribuirse

Tratandose de explotaciones agricolas y ganaderas los beneficios que resulten, sin perjuicio de los
se estard a lo dispuesto por la ley de la materia. derechos de los acreedores de la masa sucesoria.
Asimismo, a partir de la publicacion e inscripcion | 2. La indivision a que se refiere el numeral 1
registral del sometimiento de la sucesién a solamente podra quedar sin efecto por acuerdo
cualquiera de los procedimientos concursales unanime de todos los herederos capaces o en el
previstos en la legislacion nacional se producira la caso del articulo 850.

indivision de la masa hereditaria testamentaria o 3. Lo dispucsto en los numerales 1 y 2 es sin

intestada. petjuicio de lo estipulado en el pacto de familia

conforme al articulo 663-A.

4. La sucesién también permanecerd indivisa a
partir de la publicacion del sometimiento de la
sucesion  indivisa a  cualquiera de los
procedimientos concursales.

A entender nuestro, la comisién se equivoca al proponer que los alcances del
actual articulo 8406, que permite que el testador pueda establecer la indivisién de cualquier
empresa comprendida en la herencia hasta por un plazo de cuatro afios, se extienda a
todo o parte de la herencia, hasta por un maximo de diez afios.

Y se equivoca por varias razones.

En primer lugar, porque la norma actual restringe la indivision a una empresa,
en el entendido de que el negocio requiere de unidad para su desarrollo y no admitir la
posibilidad de que el mismo sea sometido a divisiéon o patticion. Tenemos aqui el clasico
ejemplo de un ingenio azucarero. Noétese, ademas, la cautela del legislador de 1984 y de
la reforma del precepto en el afio 2002, en el sentido de mantener el plazo maximo de

41 Exposicién de motivos del anteproyecto del 2019, p. 169.
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cuatro afos.

Extender esta posibilidad de que el testador disponga esta indivisién sobre todo
o parte de la herencia y hasta por diez afios, resulta atentatorio contra el derecho de
propiedad y la natural disposicién que sobre la herencia deben tener los herederos. Serfa
algo asf como una herencia a recibir diez afios después de la apertura de la sucesion, con
las consiguientes innumerables dificultades que acarrea el estado de indivisién, no sobre
una empresa en particular, sino sobre todo o una parte de la herencia. En muchos casos
una situacién de esta naturaleza serfa equivalente al caos, més alla de que en el lapso de
diez afios es muy probable que mueran algunos herederos y pasen a ser miembros de la
sucesién sus hijos, conyuges o demas familiares.

Por lo demas, el articulo 846 propuesto en el anteproyecto del 2019 se basa en
el articulo del mismo nimero que propuso la antigua comision el 2006 y sobre el cual ya
opinamos en contra en su momento.*

En el inciso 2 se propone una norma que, por obvia, carece de sentido; a saber,
que «La indivisién a que se refiere el numeral 1 solamente podra quedar sin efecto por
acuerdo unanime de todos los herederos capaces o en el caso del articulo 850 (referido a
la particion judicial antes del plazo)».

La norma propuesta ya esta cubierta por el articulo 845, que la comisién busca
modificar, precepto que sefiala que el estado de indivisién hereditaria se rige por las
disposiciones relativas a la copropiedad, en lo que no estuviera previsto en este capitulo
(el de indivisién hereditaria).

En lo que respecta a la remision al 850, ella es innecesaria. El 850 se aplica por
s{ mismo.

Por otra parte, la comisién propone un inciso 3 para el articulo 846, que
establece que «LLo dispuesto en los numerales 1 y 2 es sin perjuicio de lo estipulado en el
pacto de familia conforme al articulo 663-A».

La comisién se equivoca con el nombre de esta figura, pues ella misma la
denomina en el 663-A, que propone, como «protocolo de familiax.

Ademas, esta figura, si bien se propone legislar en el Libro de Derecho de
Sucesiones, es un pacto tipicamente contractual.

Finalmente, la comision plantea incluir un inciso 4 al 846, que establezca que:
«La sucesion también permanecera indivisa a partir de la publicacién del sometimiento
de la sucesion indivisa a cualquiera de los procedimientos concursales.

Esta norma reproduce textualmente el dltimo parrafo del 846 en vigencia, que
fuera introducido por la Primera Disposicién Modificatoria de la Ley n.° 27809, publicada
el 8 de agosto de 2002 y que entré en vigencia a los sesenta dias siguientes de su
publicacién.

En sintesis, no creemos que convenga modificar el articulo 846 en actual
vigencia, menos aun en los términos propuestos por el grupo de trabajo en el

42 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Veroénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Cédigo
Civil. Op. cit., pp. 363 y 364.
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anteproyecto del 2019.

Por lo demis, el 846 propuesto en el 2019 se basa en el articulo del mismo
ndmero que propuso la antigua comision del 2006 y sobre el cual ya opinamos en contra
en su momento.*

Capitulo segundo
Particion
Articulo 852-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 852-A.- Liquidacién de deudas y cargas antes

de la divisién y particion

1. Los herederos y, de ser el caso, el albacea seran
responsables de la liquidacién de deudas y cargas
de la herencia antes de proceder a la division y
particion.

2. En caso se pruebe que los herederos y, de ser el
caso, del albacea han realizado actos de
disposicion de la masa hereditaria por razones
distintas a la liquidacion de deudas y cargas de la
herencia, o no incluidas en el articulo 680,
asumiran la responsabilidad de los dafios que
ellos ocasionen a sus co-herederos, legatarios o
los acreedores de estos.

3. Con excepcién de los pactos de indivision, la
masa hereditaria debera ser dividida en el plazo
maximo de dos afios de inscrita la sucesion.

4. Silos herederos, y de ser el caso el albacea, no
llevan adelante la liquidacién de deudas y cargas,
divisién y particion de la masa hereditaria
asumirdn de manera solidaria, la responsabilidad
que el retraso genere en terceros.

La comision propone incluir este articulo con la finalidad de regular la
liquidacién de deudas y cargas antes de la divisién y particién, dado que el Cédigo Civil
no contiene una norma que regule el particular.

En el inciso 1 se propone que «Los herederos y, de ser el caso, el albacea (falta
una coma) seran responsables de la liquidacién de deudas y cargas de la herencia antes de
proceder a la division y patticion».

En el plano conceptual, el precepto sefialado es inobjetable. En lo personal, les
hubiera asignado responsabilidad de caracter solidario.

En el inciso 2 se propone sefialar «En caso se pruebe que los herederos y de ser
el caso, el del (sic: deberfa decir «el») albacea han realizado actos de disposicién de la masa
hereditaria, por razones distintas a la liquidacién de deudas y cargas de la herencia, o no
incluidas en el articulo 680, asumiran la responsabilidad de los dafios que ellos ocasionen

43 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Cédigo
Civil. Op. dit., pp. 363 y 364.
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a sus co-herederos (sic: 1a palabra se escribe junta), legatarios o los acreedores de éstos.

La idea es correcta. En lo personal, también les habria asignado responsabilidad
de caracter solidario.

El inciso 3 sefiala que «Con excepcion de los pactos de indivisién, la masa
hereditaria debera ser dividida en el plazo maximo de dos aflos de inscrita la sucesion.

Esta norma no corresponde, dado que ella forma parte de las buenas
intenciones, pues la fecha en que los herederos haran divisién y particién de la herencia
dependera de ellos mismos. Ninguna norma los podtfa obligar a hacetlo en un plazo
determinado, porque son ellos los que disponen de sus tiempos y porque la divisién y
particién pasa por un acuerdo de todos los coherederos, el mismo que no necesariamente
se producira dentro de los dos afios contados desde que se inscriba la sucesion.

Es por ello, que la comisién mas alla del buen deseo expresado en la propuesta
de articulo bajo comentario, no establece (ni podria hacerlo) sancién alguna ante el
incumplimiento del plazo.

Finalmente, el inciso 4 propuesto por el grupo de trabajo, establece que «Si los
herederos, y de ser el caso el albacea, no llevan adelante la liquidacion de deudas y catrgas,
divisién y particién de la masa hereditaria asumiran (sic: no se entiende la redaccién) de
manera solidaria, la (sic: la coma esta de mas) responsabilidad que el retraso genere en
terceros.

Disentimos de la norma propuesta en este inciso, pues el llevar a cabo la division
y particién de la masa hereditaria es un acto que responde a la libre voluntad de los
herederos. Ellos podrian hacerlo o no.

En segundo lugar, tal divisién y particién es absolutamente independiente del
cumplimiento de las deudas y cargas que la sucesién deba cumplir con determinadas
personas, lo que se tendria que hacer de todas maneras, mas alld de si los herederos
realicen la divisién y particién de la herencia.

De este modo, la responsabilidad solidaria de que trata el articulo 852-A,
propuesto por la comisién, sélo puede referirse al incumplimiento en el pago o
liquidacién de las deudas y cargas de la herencia, mas no de la ausencia de division y
particion de la misma.

Libro V

Derechos reales

Seccién primera

Disposiciones generales
Articulo 882

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  882.- No se puede establecer | Articulo 882.- Prohibicién de disponer o gravar
contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, |

' Salvo disposicion legal distinta, mediante acto
salvo que la ley lo permita.

juridico se puede establecer la prohibicién de
disponer o gravar hasta por el plazo méaximo
de treinta afios.




201

TENTACIONES ACADEMICAS 2

2. El plazo mencionado en el numeral antetior es
renovable a su vencimiento, siempre que exista
un nuevo acuerdo.

3. Todo plazo establecido en exceso se entendera
reducido al plazo indicado en el numeral 1.

La comisién propone que se flexibilice la prohibicién, pudiendo pactarse la
prohibicién de enajenar o gravar por un plazo de treinta afios.

La norma nos parece acertada. Para estos efectos, remitimos al lector a nuestros
trabajos anteriores.*

Las propuestas de reforma al Libro de Derechos Reales se inician con el articulo
882, en el cual la Comisién recoge los comentarios que se han vertido sobre el tema en
los dltimos afios.

Asi, en principio, la Comisiéon ha recogido la propuesta que formulamos en el
afio de 1998 en Tentaciones académicas® Alli expresamos que se debfa flexibilizar el
contenido del articulo 882 para que no constituya obstaculo al trafico comercial y a la
contratacion contemporanea.

Seflalamos en esa oportunidad que no debia negarse la posibilidad de prohibir,
via pacto, la enajenacién o el gravamen de un bien; no obstante, advertimos que esa
facultad de prohibir no deberfa ser ilimitada, pues una situacién de ese tipo
desnaturalizaria el derecho de propiedad.

Cabe resaltar, asimismo, que en Analizando el andlisis*® desarrollamos con mayor
profundidad el tema en el capitulo VII, titulado Indulgencias y Ave Marias ajenas, por lo que
remitimos al lector a lo alli sefialado.

En Tentaciones académicas propusimos un plazo de veinte afios.

Seccion tercera
Derechos reales principales
Titulo I

Posesion

Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 898

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

4 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Con la participacion de Verénica Rosas Berastain.
Tratado de las obligaciones. Lima: Palestra Editores, tomo 11, p. 301. CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacién
de Verénica Rosas Berastain. N7 urgente, ni necesario; mas bien: defectnoso. Op. cit., pp. 191 y 192. CASTILLO FREYRE,
Mario. Con la colaboracién de Verdnica Rosas Berastain. Por qué no se debe reformar el Cédigo Civil. Op. cit., pp. 366
¥ 367.

4 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La reforma del Codigo Civil pernano de 1984. Op. cit., tomo 11, p.
601.

46 CASTILLO FREYRE, Matio y Ricardo VASQUEZ KUNZE. Analizando el andlisis. Autopsia del andlisis econdmico del
derecho civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pera, 2004.



202

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Articulo 898.- El poseedor puede adicionar a su | Articulo 898.- Suma de plazos posesotios
plazo posesotio el de aquel que le trasmitié | 4

o ) El poseedor puede adicionar a su plazo posesotio
validamente el bien.

el de aquel que le trasmitié el bien conforme a ley.

2. Asimismo, el heredero puede adicionar la
posesion de su causante siempre que, luego del
fallecimiento, tome la posesion en forma
inmediata o conserve la que venia ejerciendo.

Esta propuesta de reforma no tiene antecedentes en los proyectos del 2005 y
2006.

Se plantea dividir el articulo en tres incisos. En el primero, se cambia la
expresion «validamente» por «conforme a ley». El grupo de trabajo no sefiala algo sobre
esta propuesta en su exposiciéon de motivos.

Entendemos que se ha estimado mas precisa la segunda expresién que la
primera. No estamos de acuerdo con esto, en la medida de que la palabra «validamente,
implica que la transmision posesoria haya sido conforme a ley. De lo contrario, es obvio,
serfa invalida y contraria a derecho.

Se propone también un inciso 2, que sefiale que: «2. Asimismo, el heredero
puede adicionar la posesion de su causante siempre que, luego del fallecimiento, tome la
posesion en forma inmediata o consetrve la que venia ejerciendon.

El problema de esta norma es la expresién «inmediatay, la misma que puede ser
mal interpretada.

Digo esto, pues cuando muere una persona, se debera hacer una declaratoria de

erederos, la misma que concluird sefialando qué personas tienen esa condicion.
herederos, la mism ncluira sefialand rsonas tienen es ndicion

En tal sentido, puede que la toma de posesioén del bien por parte de alguno o
algunos de los herederos, no necesariamente sea inmediata.

Ademas, la norma propuesta no toma en cuenta lo relativo a la division y
particién que puedan realizar los herederos. En este caso, recién después de que ella se
produzca, los coherederos autorizaran a alguno o a algunos de ellos a tomar posesion de
ese bien, cuyo derecho de posesion integra la masa hereditaria.

Capitulo sexto

Defensa posesoria
Articulo 920

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 920.- El poseedor puede repeler la fuerza
que se emplee contra él o el bien y recobrarlo, si
fuere desposeido. La accién se realiza dentro de los
quince (15) dias siguientes a que tome conocimiento
de la desposesion. En cualquier caso, debe
abstenerse de las vias de hecho no justificadas por
las circunstancias.

El propietatio de un inmueble que no tenga
edificacién o esta se encuentre en dicho proceso,
puede invocar también la defensa sefialada en el
parrafo anterior en caso de que su inmueble fuera
ocupado por un poseedor precatio. En ningin caso
procede la defensa posesoria si el poseedor precario
ha usufructuado el bien como propietario por lo
menos diez (10) aflos.

La Policia Nacional del Peru (sic) asi como las
Municipalidades respectivas, en el marco de sus
competencias previstas en la Ley Orginica de
Municipalidades, deben prestar el apoyo necesatio a
efectos de garantizar el estricto cumplimiento del
presente articulo, bajo responsabilidad.

En ningtn caso procede la defensa posesoria contra
el propietatio de un inmueble, salvo que haya
operado la prescripcion, regulada en el articulo 950
de este Cédigo.

Articulo 920.- Defensa posesoria extrajudicial

El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee
contra su posesion y recobrar el bien, sin intervalo de
tiempo, si fuere desposeido, peto en ambos casos debe
abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las
circunstancias.

La comision propone volver a la concepcion original del articulo 920, sefialando
que los actos de defensa posesoria deben ser ejercidos necesariamente con inmediatez.

No estamos de acuerdo con ello. Como los expresamos en su oportunidad, la

modificacién que en el afio 2014 se realizé al articulo 920, otorga mayores derechos al
propietatio desposeido. La solucién podria estar en alguna precision necesaria al Codigo
Penal, para especificar que en los supuestos del articulo 920 no se configura el delito de

usurpacion.

Titulo 11

Propiedad
Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 923

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 923.- Ia propiedad es el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social
y dentro de los limites de la ley.

Articulo 923.- Nocién y Proteccién (sic)

1. La propiedad es el detecho que permite usar,
disfrutar y disponer un bien. Debe ejercerse en
armonfa con el bien comun y dentro de los
limites de la ley.

2. La propiedad se protege mediante la accién
reivindicatoria, la declarativa y cualquier otro
mecanismo reconocido por la ley.

La comision plantea que el articulo 923 sea dividido en dos incisos. En el inciso
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1 se propone sustituir la expresién «interés social» por «bien comuny, para emplear la
misma terminologfa que la Constitucién de 1993.

Estimamos esta propuesta como innecesaria, pues: i) Si la Constitucion ya lo
dice, la modificacion serfa inutil y ii) Si hoy en dfa el Cédigo Civil se refiere al interés
social, ello significa que la propiedad debe ser ejercida en funcién de ambos criterios y
no sélo de uno. Esto otorga una mayor armonia al ejercicio de este derecho con relacién
a la comunidad.

El inciso 2 propuesto contempla regular las acciones (pretensiones) por las que
se protege el derecho de propiedad (reivindicatoria, declarativa y cualquier otro
mecanismo conocido por la ley).

Entendemos que ello es innecesario, porque el articulo 927 ya regula la
pretension reivindicatoria. Luego, la pretension declarativa de propiedad forma parte del
conjunto de pretensiones de esta naturaleza que tienen base legal en la ley procesal.

Y, finalmente, resulta obvio que si alguna ley general o especial, regulara algin
otro mecanismo adicional (pretensién u otro de naturaleza diferente), éste podria ser
ejercido por el propietario perjudicado.

Articulo 927

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  927.- La accién reivindicatoria es | Articulo 927.- Mecanismos de tutela de la propiedad

imprescriptible. No procede contra aquél que | 1, 4ccion reivindicatotia y cualquier otro medio de

adquiri6 el bien por prescripcion. tutela de la propiedad son imprescriptibles. Ninguna
de ellas (sic) procede contra aquel que adquitié el bien
por presctipcion, la cual se puede oponer en via de
accién o de excepcion.

La imprescriptibilidad es una caracteristica muy excepcional, que la ley otorga o
concede con esa calidad a determinadas pretensiones, en este caso, a la accién
reivindicatoria, dada su enorme importancia, para que el propietario no poseedor pueda
recuperar la posesion del bien que se encuentra en poder del poseedor no propietatio.

Esta caracteristica privilegiada no se concede hoy en dia a las demids
pretensiones de tutela de la propiedad, como es el caso de la pretension declarativa, para
cuyo efecto debe entenderse aplicable la norma de prescripcion contenida en el articulo
2001, inciso 1 (diez afios), correspondiente a la accion real. Entendemos que el referido
plazo serfa suficiente para que quien tenga interés en ser declarado propietario de un bien,
proceda a requeritlo en los tribunales.

Por lo demas, incluso la imprescriptibilidad de la pretension reivindicatoria es
en extremo relativa, habida cuenta de la existencia de la prescripcién adquisitiva.

En ese sentido, hace bien el grupo de trabajo en precisar que las acciones de
tutela de la propiedad no proceden contra aquel que adquirié el bien por prescripcion,
quien puede oponerla en via de accién o de excepcion.

Capitulo segundo
Adquisicién de la propiedad
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Sub-Capitulo IV

Transmisién de la propiedad
Articulo 949

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 949.- La sola obligaciéon de enajenar un | Articulo 949.- Transferencia de propiedad de bien
inmueble determinado hace al acreedor propietario | inmueble

de €, salvo disposicién legal diferente o pacto en
contrario.

El consentimiento libremente manifestado transfiere
la propiedad de un bien inmueble determinado, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario.

Es bizantino lo que se propone hacer con el articulo 949, con el afan de precisar
que la propiedad se transfiere con el consentimiento y no con la sola obligacién de
enajenar, como establece en la actualidad el articulo bajo comentario.

Se trata de una discusién tedrica improcedente, entre quienes sostienen que el
contrato tiene efectos reales y quienes sostenemos que la obligacién tiene la capacidad de
transferir propiedad.

Esto lo hemos explicado en detalle con ocasion de varios trabajos anteriores.*’

En la exposicién de motivos, el grupo de trabajo hace referencia a la
discrepancia del profesor Carlos Cardenas, quien considera que los bienes deberfan
clasificarse en registrados y no registrados (conforme al anteproyecto del 2005) y que la
transferencia de propiedad de los registrados deberia producirse con la inscripcion en el
registro; y la de las no registrados con la entrega.

Este planteamiento correspondi6 en teotfa al profesor Jorge Avendafio Valdez,
quien lo expuso durante varios afios en el medio juridico nacional.

Sobre los problemas que planteaba dicha teoria nos pronunciamos en ocasién
anterior, en un trabajo escrito con Verénica Rosas Berastain, titulado Doce razones para
pensarlo bien.*

Articulo 950

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 950.- La propiedad inmueble se adquiere | Articulo 950.- Requisitos de la prescripcién de bien
por prescripciéon mediante la posesion continua, | inmueble
pacifica y publica como propietatio durante diez | | [,

< propiedad inmueble se adquiere por
aflos.

prescripcién mediante la posesién  continua,
Se adquiere a los cinco afios cuando median justo pacifica y pablica como propietario durante diez
titulo y buena fe. afos. Se adquiere a los cinco afios cuando median
justo titulo y buena fe.

2. Cuando el inmueble es objeto de coposesion, la
prescripcién adquisitiva favorece a todos los

47 OSTERLING PARODYI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. «El tema fundamental de las obligaciones de medios
y de resultados frente a la responsabilidad civibs. En Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, n.° 53, pp. 475-512. Lima, diciembre del 2000; entre muchos otros.
48 CASTILLO FREYRE, Mario y Verdnica ROSAS BERASTAIN. Cuatro temas de hoy. Op. cit., pp. 65-89.
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coposeedores.

3. Cuando el inmueble es objeto de copropiedad y
lo posee (sic) alguno o algunos de los
copropietarios no hay prescripcion.

El grupo de trabajo propone ampliar los alcances del articulo 950 en vigencia,
cuyo primer parrafo pasaria a constituir el inciso 1.

En el inciso 2 se propone sefialar algo obvio, pues resulta evidente que, si el
inmueble es objeto de coposesion, la prescripcién adquisitiva favoreceria a todos los
coposeedores. ¢Acaso la solucién practica en la actualidad podria ser distinta?

Y se plantea, en un inciso 3, establecer que no procede la prescripcion
adquisitiva en favor de algin o de algunos copropietarios en petjuicio de los otros. Esto
es evidente y no habria necesidad de que sea regulado, a pesar de ya estar legislada la
materia en el articulo 985, en la medida de que los copropietarios que poseen el bien ya
tienen la condicién de propietarios del mismo, razén por la cual, al no ser sélo
coposeedores del bien, mal podria pensarse aplicable al caso la prescripcion «adquisitivar.

Ademas, es usual que, si una sucesion tiene varios herederos, algunos de ellos
—con todo derecho— posean unos bienes y otros herederos posean otros bienes
distintos.

Capitulo quinto
Copropiedad
Sub-Capitulo I

Disposiciones generales
Articulo 971

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 971.- Las decisiones sobre el bien comun se | Articulo 971.- Decisiones sobre el bien comun
adoptaran por: Las decisiones sobre el bien comtn se adoptaran
1.-  Unanimidad, para disponer, gravar o arrendar el | por:

bien, ~darlo en comodato o introducir | | Upanimidad, para enajenar o gravar el bien.

modificaciones en él. . ,
2. Mayoria absoluta, para la toma de las demas

2- Mayf)r}a ??SOluctl?’ _para los actos  de decisiones, incluidas las referidas a los actos de
admlmstmmzn lor inaria. Los votos se computan administracion  ordinata. Los votos se
por el valor de las cuotas. computan por el valor de las cuotas.

En caso de empate, decide el juez por la via incidental.

La comisiéon propone modificar el articulo 971, en un planteamiento que se basa
en los anteproyectos del 2005 y del 2006.

En aquellas ocasiones® criticamos el contenido de normas muy similares a la
que ahora se propone.

Hoy nos retractamos. Creemos que todo aquello que haga mds viable el llevar

4 CASTILLO FREYRE, Mario. Con la participacion de Verdnica Rosas Berastain. N7 urgente, ni necesario; mds bien:
defectuoso. Op. cit., pp. 228 y 229. CASTILLO FREYRE, Matrio. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain.
Por gué no se debe reformar el Cédigo Civil. Op. cit., pp. 374 y 375.
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adelante la situacién de copropiedad no deseada (derivada, fundamentalmente, de la
herencia), deberfa auspiciarse.

Nos parece correcto el que no se exija unanimidad para arrendar el bien, ni para
aquellos otros actos que no impliquen enajenar el bien (inciso 1 propuesto).

Es mis, hasta nos atrevemos a decir que las decisiones para enajenar o gravar
incluso también podrian ser adoptadas por mayoria simple (si se quiere, calificada), pues
en la vida real, muchos bienes en copropiedad permanecen inméviles y en deterioro por
la oposicién de una minorfa de copropietarios.

En el inciso 2 se propone la mayoria absoluta para la toma de las demis
decisiones, incluidas las referidas a los actos de administracion ordinaria.

No obstante, no se hace referencia a cual serfa la soluciéon en caso de empate
(hoy es la judicial, en la via incidental). Los anteproyectos del 2005 y 2006 establecian el
sorteo como solucién. En ese entonces lo criticamos, pero hoy también nos retractamos.

Era una buena solucién practica que debid recoger el anteproyecto del 2019,
agregando, tal vez «en presencia de notario publico».

En ese sentido, la comision se equivoca al decir que, por requerirse una mayorfa
absoluta, no puede haber empate y esto no requiere de una solucion. Es evidente que en
estos casos el sorteo seria ideal.

Articulo 972

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 972.- La administracién judicial de los | Articulo 972.- Clases de administracién de los bienes
bienes comunes se rige por el Cddigo de | comunes

Procedimientos Civiles. 1. La designacién del administrados convencional

se efectuard por unanimidad y por escrito, bajo
sancion de nulidad.

2. La designacion del administrador judicial se rige
por el Cédigo Procesal Civil.

3. Cualquiera de los copropietarios puede asumir la
administracién y emprender los trabajos para la
explotacién normal del bien, si no estd
establecida la administracién convencional o
judicial. Sus servicios setan retribuidos con una
parte de la utilidad, fijada por el juez.

A través de esta propuesta se busca detallar los diversos regimenes de
administracién que puede tener el bien comun, dado que el precepto en vigencia sélo
alude a la administracién judicial.

Sin embargo, la propuesta regula materias de obvia solucion.

En el inciso 1 se trata acerca de la administracién convencional, para lo que se
requiere de acuerdo unanime. Creemos que ésta serfa una buena ocasion para que el
acuerdo pueda ser adoptado por mayoria calificada.

En el inciso 2 se plantea regular la administracién judicial, es decir, el actual
contenido del articulo 972.
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En el inciso 3 se reconoce que cualquiera de los copropietarios podria ejercer
actos de administracién, con cargo a reembolso a ser pagado de las utilidades del bien,
conforme decisién judicial.

Es evidente lo que se sefiala, pues cada copropietario tendria derecho a proteger
el bien que le pertenece, en caso no se hubiere acordado la administracién o no se hubiese
establecido la judicial. Ahora bien, es claro que las actividades de administraciéon que
ejerza un copropietario deberfan tener minimos patrones de referencia, a efectos de que
no resulten contradictorias o que colisionen con las de los demds copropietatios.

Articulo 978

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 978.- Si un copropietatio practica sobre | Articulo 978.- Eficacia de los actos de propiedad
todo o parte de un bien, acto que importe el | exclusiva

¢jercicio de propiedad exclusiva, dicho acto sélo | 4
serd valido desde el momento en que se adjudica el
bien o la parte a quien practicé el acto.

Si un copropietario practica sobre todo o parte
de un bien, acto que importe el ejercicio de
propiedad exclusiva, dicho acto serd eficaz solo
desde el momento en que se adjudica el bien o la
parte a quien practicé el acto.

2. En caso de compraventa seran de aplicacion los
articulos 1539 y 1540.

Mucho hemos escrito en torno a la contratacion sobre bienes ajenos.> Como
hemos explicado en esas ocasiones, los contratos sobre bienes ajenos reciben en el
Codigo Civil un tratamiento que parte por considerarlos validos.

Ejemplos son la venta de bien ajeno (articulos 1539 y 1540), la donacién de bien
ajeno (articulo 1627) y arrendamiento de bien ajeno (articulo 1671).

El caso de la venta de bien ajeno resulta particularmente ilustrativo, pues
establece que el contrato es rescindible por parte del comprador, si éste desconocia el
caricter ajeno del bien.

Pero, esta solucion no es excluyente, pues el contrato también podtia ser
anulado por error, o por dolo (por el contratante que haya viciado su voluntad); o, ser
declarado nulo por fin ilicito, por parte del propietario perjudicado; o, finalmente, podtia
ser valido, en caso no perjudique a nadie.

El articulo 1540, regula la venta de un bien parcialmente ajeno, y su validez no
esta sujeta a la condicién de que se adjudique el bien a la parte que practicé el referido
acto.

Coincidimos con la comision en el sentido de que el acto sélo surtira efecto si
es que el vendedor adquiere plenamente la propiedad de las alicuotas que no eran suyas
al momento en que celebra el contrato de venta de bien ajeno.

50 CASTILLO FREYRE, Matio. Los contratos sobre bienes ajenos. Lima: Concytec, 1990; CASTILLO FREYRE, Mario.
E/ bien materia de la venta. Biblioteca Para leer el Cédigo Civils. Lima: Fondo Editotial de la Pontificia
Universidad Catodlica del Perd, 1992, vol. X111; CASTILLO FREYRE, Matio. Tratado de la venta. «Biblioteca Para
leer el Cédigo Civily. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru y Palestra Editores,
2010, vol. XVI, 1.*y 2.* edicién.



TENTACIONES ACADEMICAS 2

209

En ese sentido, es correcta la modificacion que se propone introducir

cambiando la palabra «valido» por «eficaz».

Pero, al hacer esta modificacion carece de absoluto sentido el inciso 2. Primero,
porque el articulo 1539 no se refiere a la venta de un bien parcialmente ajeno, sino a la
venta de bien ajeno; y, en segundo lugar, porque con la modificacion del término «valido»
por «eficazy, el articulo 978 ya se encontrarfa en plena armonia con el articulo 1539 del

Codigo Civil.

Articulo 983

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 983.- Por la particiéon permutan los
copropietarios, cediendo cada uno el derecho que
tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a
cambio del derecho que le ceden en los que se le
adjudican.

Articulo 983.- Nocion

1.

Por la particién permutan los copropietatios,
cediendo cada uno el derecho que tiene sobre los
bienes que no se le adjudiquen, a cambio del
derecho que le ceden en los que se le adjudican.

Si los copropietarios convienen por unanimidad
y por escrito de fecha cierta en la particién del
bien, pero no en la forma de hacerlo o en la
determinacién del valor de venta, dicho acuerdo
tendra el valor de titulo de ejecucion.

La comisién propone que el texto del articulo 983 en vigencia, pase a constituir

el inciso 1 de la norma.

Y como inciso 2 se plantea establecer que: «1. Si los copropietarios convienen

por unanimidad y por escrito de fecha cierta en la particién del bien, pero no en la forma
de hacetlo o en la determinacion del valor de venta, dicho acuerdo tendra el valor de

titulo de ejecucion».

Concordamos con la utilidad de la norma propuesta.
Articulo 985

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  985.- ILa accién de particiéon es
imprescriptible y ninguno de los copropietarios ni
sus sucesotes pueden adquitir por prescripcion los

bienes comunes.

Articulo 985.- Imprescriptibilidad

La accién de particién es imprescriptible.

Sobre esta propuesta no tenemos nada que decir.
Articulo 989

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 989.- Los copropietatios tienen el derecho
de preferencia para evitar la subasta de que trata el
articulo 988 y adquirir su propiedad, pagando en
dinero el precio de la tasacién en las partes que
correspondan a los demas coparticipes.

Articulo  989.- Detrecho de preferencia  del
copropietario
1. Los copropietarios tienen el derecho de

preferencia para evitar el remate derivado de la
particién judicial o de la ejecucién del convenio
de particién a que se refiere el numeral 2 del
articulo 983 y adquirir su propiedad, consignando
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el precio fijado en la tasacién en las partes que
correspondan a los demas copropietarios.

2. Si mas de un copropietario ha realizado la
consignacion del numeral anterior, el Juez
dispondra una audiencia especial de remate entre
dichos copropietarios.

Estimamos que las precisiones que se realizan en el inciso 1 propuesto del
articulo 989, no deberfan restringir el derecho de preferencia a estos casos. No vemos
impedimento alguno para que tal derecho de preferencia se haga extensivo a una eventual
subasta puablica acordada por los copropietarios del bien; a menos, naturalmente, que, en
el acuerdo de tal subasta, los firmantes hubiesen renunciado al ejercicio de preferencia.
En cambio, si nos parece interesante la solucién que se ha incluido en el propuesto inciso
2, cuando se establece que «Si mas de un copropietatio ha realizado la consignacion del
numeral anterior, el juez dispondrd una audiencia especial de remate entre dichos
copropietariosy.

Sin embargo, en lo personal, hubiese preferido que se contemplara una solucién
de cardcter extrajudicial, por ser mas expedita. En ese sentido, la subasta podria hacerse
ante notario publico. Ello serfa ideal.

Titulo 111

Usufructo

Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 1001

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1001.- El usufructo es temporal. El | Articulo 1001.- Plazo del usufructo
}Jsgfr'ucto constituido en fav(?r dCN una persona | 1 Bl usufructo es temporal. El plazo maximo es de
juridica no puede exceder de treinta afios y cualquier noventa y nueve afios

plazo mayor que se fije se reduce a éste. . .
2. El plazo mencionado en el numeral anterior es

Tratindose  de bler}es mmue}ales de  valor renovable a su vencimiento, siempre que exista
monumental de propiedad del Estado que sean

materia de restauracién con fondos de personas
naturales o juridicas, el usufructo que constituya el
Estado en favor de éstas podra tener un plazo
maximo de noventinueve afios. 4. Elusufructo a favor de personas naturales puede
ser vitalicio o a plazo determinado. En este
ultimo caso, a la muerte del usufructuario, el
derecho se transmite a los herederos hasta el
cumplimiento del plazo pactado.

un nuevo acuerdo.

3. Todo plazo establecido en exceso se entendera
reducido al plazo indicado en el numeral 1.

No concordamos con la extensién del plazo maximo del usufructo a noventa y
nueve afios (de los treinta que tiene en la actualidad). Este plazo funciona perfectamente
en el tema de los centros comerciales (retails).

En estos momentos nos vienen a la mente varios ejemplos de esta clase de
negocios, con plazo de treinta afios.

El tema es simple. El propietario del terreno da en usufructo el mismo a una
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empresa que desea desarrollar un centro comercial, a efectos de que construya el
inmueble en el que desarrollara sus actividades ese centro comercial.

Se establece que la propiedad del inmueble construido sera, desde siempre, del
usufructuante, propietario del terreno y que el usufructuario gozarfa del usufructo del
bien hasta que se cumpla el plazo de treinta afios, fecha en la cual debera devolver el bien
al propietario; es decir, cuando concluya el usufructo, el mismo propietario consolidara
todos los atributos de la propiedad del bien a su favor.

No obstante que todos los temas relativos a plazos maximos son opinables, la
realidad peruana y el despegue de los centros comerciales en el Peru a partir del usufructo
y su plazo maximo de treinta afios, son la mejor prueba de que ese plazo maximo ha
funcionado muy bien.

Asi, opinamos en contra de la creacién de los incisos 1, 2 y 3 de proyectado
articulo 1001 del Cédigo Civil.

El contenido que se propone para el proyectado inciso 4, sefiala que el usufructo
en favor de personas naturales puede ser vitalicio (siguiendo la misma légica del contrato
de renta vitalicia, articulos 1923 a 1941 del Cédigo Civil); y que, si fuera a plazo
determinado, se transmita a los herederos por el plazo restante. No concordamos con
este ultimo extremo de la norma, dado que el usufructo es personal; naturalmente, salvo
pacto en contrario.

Lalégica impone, sin embargo, que estas operaciones deberfan estar restringidas
a casas habitacion y similares, para que a través de esta excepcion no se viole el plazo
maximo de 30 afios que establece la ley para el usufructo.

Capitulo segundo
Deberes v derechos del usufructuario
Articulo 1006

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  1006.- Al entrar en posesion, el | Articulo 1006.- Inventario y tasacion de los bienes
usufructuario hard inventario y tasacién de los
bienes muebles, salvo que haya sido expresamente
eximido de esa obligacién por el propietatio que no
tenga heredero forzoso. El inventario y la tasacién
seran judiciales cuando se trata del usufructo legal y
del testamentario.

Al entrar en posesion, el usufructuario hara inventario
y tasacién de los bienes muebles, salvo que haya sido
expresamente eximido de esa obligacién por el
propietario.

En el usufructo testamentario, el propietatio no podra
eximir al usufructuario de realizar el inventario y la
tasacién correspondiente.

El texto en vigencia del articulo 1006 establece que «Al entrar en posesion, el
usufructuario hara inventario y tasaciéon de los bienes muebles, salvo que haya sido
expresamente eximido de esa obligacién por el propietario que no tenga heredero
forzoso. El inventario y la tasacién seran judiciales cuando se trata del usufructo legal y
del testamentarion.

El anteproyecto plantea suprimir la obligacién de que el usufructuario haga
inventario y tasacion de los bienes cuando haya sido eximido por el propietatio «que no
tenga heredero forzoson.
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Estimamos que esta norma protege los derechos expectaticios de los potenciales
herederos del usufructuante, en caso se deba hacer inventario de los bienes muebles que
contenga el inmueble. No olvidemos que podria tratarse de muebles de gran valor que
resulta necesario preservar en el patrimonio del usufructuante.

En conclusién, si nos parece apropiado el planteamiento contenido en el
segundo parrafo de la norma propuesta; ello, debido a que cuando se conozca el
contenido del testamento, ya no hablaremos de expectativas hereditatias de terceros, sino
de derechos de propiedad de los herederos (hoy propietarios) del causante (expropietatio
de los bienes).

Articulo 1009

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1009.- El usufructuario no debe hacer | Articulo 1009.- Modificaciones del bien usufructuado
ninguna modificacién sustancial del bien o de su

El usufructuario no debe hacer ninguna modificacion
uso.

sustancial del bien o de su uso, salvo pacto en
contratio.

La propuesta de modificacioén resulta innecesaria, habida cuenta de que nadie
duda de que el articulo 1009 es una norma de caracter dispositivo y, obviamente, cabe
pacto en contrario.

Articulo 1013

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1013.- El usufructuario estd obligado a | Articulo  1013.-  Reparaciones  ordinarias y

efectuar las reparaciones ordinarias y, si por su culpa | extraordinarias
se necesitan obras extraordinarias, debe hacetlas a

El usufructuario esta obligado a efectuar a su costo las
su costo.

reparaciones ordinarias y extraordinarias, salvo pacto
en contrario.

Concordamos con la propuesta de modificacion de este precepto. No se
justifica en el usufructo, por regla general y por la usual extensién de su plazo, que el
usufructuante (propietario del bien) realice reparacion alguna (sea de la clase que fuere);
ello, naturalmente, salvo pacto en contrario.

Capitulo cuarto

Extincién y modificacién del usufructo
Articulo 1021

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1021.- El usufructo se extingue por: Articulo 1021.- Causales de extincién

1. Cumplimiento de los plazos maximos que | Elusufructo se extingue por:
prevé el articulo 1001 o del establecido en el | 1

o Cumplimiento de los plazos maximos que prevé
acto constitutivo.

el articulo 1001 o del establecido en el acto
2. Presctipcién resultante del no uso del derecho constitutivo.

durante cinco afios. 2. Presctipcién resultante del no uso del derecho

3. Consolidacion. durante cinco afios.
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4. Muerte o renuncia del usufructuario. 3. Consolidacion.
Destruccién o pérdida total del bien. 4. Renuncia del usufructuario.

6. Abuso que el usufructuario haga de su | 5. Muerte del usufructuario en el caso del usufructo
derecho, enajenando o deteriorando los bienes vitalicio.
o d(_e]an_dolos perecer por faltla 'de reparaluon(les 6. Destruccién o pérdida total del bien, salvo lo
ord'me‘r,ms. En este caso el juez declara la previsto en el articulo 1023,
extincion.

7. Abuso que el usufructuario haga de su derecho,
enajenando o deteriorando los bienes o
dejandolos perecer por falta de reparaciones
ordinarias y extraordinarias. En este caso el juez
declara la extincién.

El anteproyecto plantea modificar los incisos 4, 5 y 6 y adicionar un inciso 7 en
este articulo. Veamos.

En el inciso 4 se propone regular unicamente la extincién del usufructo por
renuncia del usufructuario.

Lo relativo a la extincién por muerte pasaria a estar regulado en el inciso 5 y se
le vincula al usufructo vitalicio.

No estamos de acuerdo, pues el usufructo es intuitu personae, de modo tal que no
necesariamente los herederos del usufructuario gozaran de la confianza del usufructuante.
Por ello, entendemos que el usufructo deberia extinguirse a la muerte del usufructuatio,
no so6lo en el caso del usufructo vitalicio, sino en cualquier otro; ello, naturalmente, salvo
pacto distinto.

Titulo IV

Uso v habitacién
Articulo 1029

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1029.- Los derechos de uso y habitacién no | Articulo 1029. Caricter personal de los derechos de
pueden ser materia de ningun acto juridico, salvo la | uso y habitacion

consolidacién. Los derechos de uso y habitacién no pueden ser
materia de ningun acto juridico, salvo la consolidacién.
Ta muerte determina necesariamente su extincion.

El grupo de trabajo propone establecer que, en atencién al caricter
personalisimo de los derechos de uso y habitacion, la muerte del beneficiario determina
su extincion.

Estamos de acuerdo con ello. Sin embargo, hubiese sido adecuado que la
comision procediese igual con el usufructo a plazo determinado, en cuya virtud ha
determinado que el mismo pasa a los herederos del usufructuario si aun estuviese vigente
el plazo (propuesta de modificacion del articulo 1001, inciso 4 y articulo 1021, inciso 5).

Titulo 111
Hipoteca
Capitulo primero
Disposiciones generales
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Articulo 1097

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1097.- Por la hipoteca se afecta un | Articulo 1097.- Nociéon

inmueble en garantfa del cumplimiento de cualquier | | por1a hipoteca se afecta un inmueble en garantia

obligacién, propia o de un tercero. del cumplimiento de cualquier obligacién, propia
La garantia no determina la desposesion y otorga al o de un tercero.
acreedor los derechos de persecucion, preferenciay | 5 1, garantia no determina la desposesion y otorga

venta judicial del bien hipotecado. al acreedor los derechos de persecucion,

preferencia y ejecucion del bien hipotecado.

La comision propone dividir el actual articulo 1097 en dos incisos. En el primero
se reproduce el primer parrafo de la norma actual; en el segundo se modifica la expresion
«venta judicial» por «ejecuciény del bien hipotecado.

Se deduce de la exposicion de motivos que la comisién no desarroll6 este tema
en el anteproyecto; seflalando que el mismo se encuentra «pendiente».

Pero, habiéndose cumplido la finalidad pata la que fue creada la comisién, ésta
carece de otra oportunidad para completar su tarea.

En verdad, no lo entendemos.

Articulo 1098

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1098.- La hipoteca se constituye por | Articulo 1098.- Requisitos de validez
escritura publica, salvo disposicion diferente de la

) Son requisitos de validez del contrato de hipoteca:
ey.

1. Que recaiga sobre inmuebles especificamente
determinados.

2. Que asegure el cumplimiento de una obligacion
presente, futura, eventual, determinada o
determinable.

3. Que el monto del gravamen, en tanto limite de la
responsabilidad hipotecaria, sea de cantidad
determinada. A falta de pacto, el monto del
gravamen serd equivalente al monto de la
obligacién principal.

4. Que conste por escrito, bajo sancién de nulidad,
salvo disposicion diferente de la ley.

La norma en vigencia relativa a los requisitos de la hipoteca es muy escueta,
limitandose a seflalar que ella se constituye por escritura puiblica, salvo disposicién
diferente de la ley.

La comisién propone una norma extensa, compuesta por cuatro incisos.

En el inciso 1 se establece que debe recaer sobre inmuebles «especificamente
determinados». Esta expresién es redundante, pues el hecho de que un bien esté
determinado determina que el mismo ya estia especificado dentro de la especie que
integra. Es la légica de la regulacién de los bienes ciertos (determinados) e inciertos
dentro del Cédigo Civil.
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En ese sentido, para guardar coherencia con lo dispuesto en los articulos 1142
y siguientes del propio Cédigo, tal vez hubiese sido mejor emplear en este inciso 1 del
propuesto articulo 1098, la expresién «inmueble ciertoy; asi, en singular.

En el inciso 2 se sefiala «que asegure el cumplimiento de una obligacién
presente, futura o eventual, determinada o determinable.

Entendemos que con obligacién «presente» se quiso decir obligacién
«existente»; obligacion futura es aquella que aun no tiene existencia, pero que la podria
tener en el futuro; obligacién eventual es lo mismo que obligacion futura, porque nadie
tiene la certeza de que una obligaciéon que hoy no tiene existencia, la tendria en el futuro,
por lo que uno de los dos términos estd sobrando (creemos que sobra «futuray).

En lo que respecta a la expresion «determinado o determinable», entendemos
que cllos vuelven sobre una eventual vaguedad de la obligacién cuyo cumplimiento se
quiere asegurar con la hipoteca. Podtfa ser el caso de la hipoteca sabana, por ejemplo.

En el inciso 3 se sefiala «Que el monto del gravamen, en tanto limite de la
responsabilidad hipotecaria, sea de cantidad determinada». Esto es correcto, pues la
hipoteca siempre garantiza un monto especifico de la deuda o deudas que se contraiga.
El precepto propuesto sefiala que «a falta de pacto, el monto del gravamen serd
equivalente al monto de la obligacién principal». Entiendo, sin embargo, que hubiese sido
preferible que se incluya a los intereses pactados.

Por dltimo, el inciso 4 propone se establezca «Que conste por escrito, bajo
sancién de nulidad, salvo disposicion diferente de la ley».

Disentimos de esta propuesta, que implica reducir las formalidades de
constitucién de la hipoteca, para cuyo efecto hoy se requiere de escritura publica. No
entendemos el sentido de la propuesta (tampoco se explica en la exposicién de motivos),
sobre todo en un paifs con alta tasa de informalidad, falsificaciones de documentos y
demis.

Articulo 1099

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1099.- Son requisitos para la validez de la | Articulo 1099.- Hipoteca unilateral

hipoteca: 1. La hipoteca también puede constituirse por acto
1.- Que afecte el bien el propietario o quien esté unilateral.
autorizado para ese efecto conforme a ley. 2. Larevocacion del acto constitutivo de la hipoteca
2.- Que asegure el cumplimiento de una unilateral solo es posible hasta antes de la
obligacién determinada o determinable. constitucién del derecho real de hipoteca

3.-  Que el gravamen sea de cantidad determinada conforme al articulo 1100.

o determinable y se inscriba en el registro de la
propiedad inmueble.

Con la supresién del contenido del inciso 1 del articulo 1099 en vigencia, se
elimina el requisito de que el constituyente de la hipoteca sea el propietario o quien esté
autorizado para ese efecto, conforme a ley.

No lo entendemos, ¢acaso un no propietario podria hipotecar el bien de un
tercero?, ¢serfa valida la hipoteca de bien ajeno? Por supuesto que no.
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Se elimina el actual inciso 2, porque ese aseguramiento de una obligacién
determinada o determinable ha sido incluido en el articulo 1098, ya analizado, que
regularia los requisitos de validez de la hipoteca.

El inciso 3 actual, en lo que respecta al extremo de que el gravamen sea de
cantidad determinada o determinable, ya esta incluido en el articulo 1098 que propone el
grupo de trabajo.

La comisién también suprime lo relativo a la inscripcién de la hipoteca en el
registro de la propiedad inmueble como requisito de validez de la hipoteca, trasladandolo
al articulo 1100, como requisito para la constitucién del derecho real de hipoteca. Una
sutileza de escuela, por cierto.

El articulo 1099 también plantea regular la hipoteca unilateral, cuya revocacién
s6lo serfa posible hasta antes de la inscripcion registral (propuesta de articulo 1100,
constitucién del derecho real).

Si bien concordamos con la propuesta de crear hipotecas de manera unilateral,
disentimos del régimen que se plantea para su retractacion. Creemos que deberfa seguirse
el mismo esquema que establece el articulo 1458 con respecto al contrato en favor de
tercero.

Para la hipoteca, serfa que el derecho del acreedor garantizado surgiria directa e
inmediatamente después de la constitucién de la hipoteca unilateral. Empero, serfa
necesario que el acreedor haga conocer al constituyente de la hipoteca y al deudor
garantizado con la misma (si fuese otra persona, naturalmente) su voluntad de hacer uso
de ese derecho, para que sea exigible, operando la declaracién retroactivamente.

Articulo 1100

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1100.- La hipoteca debe recaer sobre | Articulo 1100.- Constitucién de la hipoteca
inmuebles especificamente determinados.

El derecho real de hipoteca se constituye con su
inscripcion en el registro de la propiedad inmueble.

La norma en vigencia establece que la hipoteca debe recaer sobre inmuebles
especificamente determinados; tema que la comision propone regular en el articulo 1098,
precepto que ya comentamos.

En su lugar, en un nuevo articulo 1100 se propone sefialar que el derecho real

de hipoteca se constituye con su inscripcién en el registro de la propiedad inmueble,
materia que también fue objeto de nuestros comentatios.

Articulo 1101

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1101.- La hipoteca se extiende a todas las | Articulo 1101.- Extensién de la hipoteca
partes integrantes del bien hipotecado, a sus
accesotios, y al importe de las indemnizaciones de
los seguros y de la expropiacién, salvo pacto
distinto.

La hipoteca se extiende a todas las partes integrantes
del bien hipotecado y a sus accesorios, incluyendo
dentto de estos, las construcciones, mejoras,
accesiones y a todo inmueble con el que se acumule;
asi como al impotte de las indemnizaciones de los




TENTACIONES ACADEMICAS 2

217

seguros y de la expropiacién, salvo pacto distinto.

Esta norma regula la extensiéon de la hipoteca. Estoy de acuerdo con la
propuesta de la comision a este respecto. Solucionarfa un problema practico y tedrico

importante.

Articulo 1102

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1102.- La hipoteca es indivisible y subsiste
por entero sobre todos los bienes hipotecados.

Articulo 1102.- Indivisibilidad de la hipoteca
La hipoteca es indivisible y subsiste por entero sobre
todos los bienes hipotecados.

Subsiste la indivisibilidad de la hipoteca cuando se
produce la division del bien objeto de ella.

La norma en actual vigencia establece que «LLa hipoteca es indivisible y subsiste
por entero sobre todos los bienes hipotecados».

No creemos necesaria la adicién del segundo parrafo que se propone, en el
sentido de que «subsiste la indivisibilidad de la hipoteca cuando se produce la divisién del

bien objeto de ella.

Y es innecesario porque si la hipoteca es indivisible cuando recae sobre vatios
bienes (texto actual), con igual razén lo sera cuando recaiga sobre un solo bien que luego
se divida. Esa decisién resultara irrelevante a efectos de la hipoteca, dado que en caso
contrario serfa la via perfecta para burlar los derechos del acreedor hipotecario. Por lo
demis, esto no constituye materia controvertida en derecho. La propia exposicién de
motivos reconoce que existe opinién unanime al respecto.

Entonces, si ello es asi, squé necesidad existe de regular el tema?
Articulo 1104

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1104.- La hipoteca puede garantizar una
obligacién futura o eventual.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién plantea derogar el articulo 1104, en razén de que el tema ya fue
incorporado por ella en el propuesto articulo 1098.

Ya emitimos opinién sobre el particular.

Capitulo segundo

Rango de las hipotecas

Articulo 1112

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1112.- Las hipotecas tendran preferencia
por razén de su antigiedad conforme a la fecha de
registro, salvo cuando se ceda su rango.

Articulo 1112.- Preferencia

1. Las hipotecas tendran preferencia por razén de
su antigliedad conforme a la fecha de registro,
salvo cuando se ceda su rango.

2. Sise ejecuta una hipoteca con rango posterior, es
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obligacion notificar a los acreedores preferentes
con la demanda.

La comisién propone pasar como inciso 1 el texto actual del articulo 1112, que
establece que «lLas hipotecas tendran preferencia por razén de su antigiedad conforme a
la fecha de registro, salvo cuando se ceda su rango».

Y plantea adicionar un inciso 2 que sefiale que «Si se ejecuta una hipoteca con
rango posterior, es obligacion notificar a los acreedores preferentes con la demandan.

La exposicién de motivos sefiala lo siguiente: «El propésito de esta modificacién
es corregir interpretaciones judiciales que han originado ejecuciones de hipotecas no
preferentes liberando al inmueble de cargas y gravamenes.— FEsta situaciéon ha
perjudicado a los acreedores hipotecarios preferentes, quienes no han sido tenidos en
cuenta bajo el argumento de que estos estarfan enterados por las publicaciones del

remate».

Pensamos que el problema que se propone abordar es real, pero no creemos

que el mismo se solucione con esta norma.

En primer término, deberfa establecerse la prohibicién de ejecutar una hipoteca
con rango posterior sin notificar al domicilio contractual a los acreedores hipotecarios de
rangos preferentes, a efectos de que puedan hacer valer sus derechos.

Ademas, deberfa establecerse sancion de nulidad a la ejecucion de garantia

hipotecaria que contravenga esta disposicion.

Capitulo quinto

Hipotecas legales
Articulo 1119

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1119.- Las hipotecas legales a que se refiere
el articulo 1118 se constituyen de pleno derecho y
se inscriben de oficio, bajo responsabilidad del
registrador, simultineamente con los contratos de
los cuales emanan.

En los demas casos, el derecho del acreedor surge

de la inscripcién de las hipotecas legales en el

registro. Las personas en cuyo favor se reconocen

dichas hipotecas, pueden exigir el otorgamiento de
2

los instrumentos necesarios para su inscripcion.

Articulo 1119.- Constitucion

Las hipotecas legales a que se refiere el articulo 1118
se constituyen con la inscripcién de los contratos de
los cuales emanan, sin perjuicio de la obligacién del
registrador de inscribir de oficio dicho gravamen, bajo
responsabilidad.

La comisién propone variar el texto del articulo 1119, con una norma algo
confusa, pues establece que las hipotecas legales se constituyen con la inscripcién de los
contratos de los cuales emanan y ya no de oficio con la celebracion de tales contratos,
como establece el articulo en la actualidad. Es decir, se propone que no bastaria con la
celebracién del contrato, sino con la inscripcioén del mismo en registros publicos.

La hipoteca legal surge inter partes, en términos contractuales, cuando se celebra
el respectivo contrato y no con la inscripcién del mismo en registros publicos.
Entendemos que desde este momento la hipoteca resultaria oponible a terceros, pero
esto no significa que recién en ese momento se constituya.
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Coincidimos en que todo esto se complementa con la obligacién del registrador
de inscribir de oficio el gravamen, evidentemente, bajo responsabilidad.

Articulo 1122

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1122.- La hipoteca se acaba por: Articulo 1122.- Extincién
1.-  Extincién de la obligacién que garantiza. La hipoteca fenece por:

2.- Anulacién, rescision o resolucion de dicha | 1.  Extincién de la obligacién que garantiza.

obligacién. 2. Anulacién, rescision, resolucion o receso del
Renuncia escrita del acreedor. titulo de la obligacion.
Destruccion total del inmueble. 3. Renuncia escrita del acreedor.
Consolidacion. 4. Destruccion total del inmueble.
5. Consolidacion.

Eista es la norma referida a la extincién de la hipoteca.

LLa comision plantea sustituir la expresion «la hipoteca se acabay, por «la hipoteca
fenece por». En realidad, creo que la expresién mds apropiada hubiese sido la hipoteca
«se extingue pom.

Mis alld de esto, en el inciso 2 se agrega el receso y se modifica lo relativo a la
obligacién, por el titulo de la misma.

Nadie entendié que esto no comprendiese al receso como causa de extincion
de la obligacién, en tanto al no haber obligaciones que garantizar, es légico que se extinga
no solo la hipoteca, sino cualquier garantfa.

No obstante, existe un error en la exposicién de motivos, donde se hace
referencia a que «Se incluye, como causal de extincién de la hipoteca, el pacto que otorgue
el derecho de desistirse unilateralmente de la hipotecan.

Esta alusion al receso no es para desistirse unilateralmente de la hipoteca sino
del titulo que genera la obligacién garantizada por ella.

Libro VI

Las obligaciones
Seccién primera

Las obligaciones y sus modalidades
Articulo 1135

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1135.- Cuando el bien es inmueble y | Articulo 1135.- Concurrencia de derechos de goce
concurren diversos acreedores a quienes el mismo
deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al
acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito o, en defecto de inscripcion,
al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se
prefiere, en este ultimo caso, el titulo que constede | 2. En defecto de inscripcién, a quien haya
documento de fecha cierta més antigua. empezado a poseer el bien.

Cuando respecto de un bien concurren diversos
titulares de un derecho de goce, se prefiere a quien de
buena fe:

1. Primeramente haya inscrito su derecho.

3. Sininguno ha empezado a poseetlo se preferird a
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aquel cuyo titulo sea de fecha anterior.

4. Se prefiere, en este dltimo caso, el titulo que
conste de documento de fecha cierta mas antigua.

La comisién propone unificar en un nuevo articulo 1135, todo lo relativo a la
concurrencia de acreedores, sea de bien inmueble o de bien mueble.

Para tal efecto establece como supuesto la concurrencia de diversos titulares de
un derecho de goce. La expresion «goce» es ambigua y la comisién no precisa en su
exposicion de motivos cual es el alcance que otorga a esta palabra.

Uno no sélo es acreedor del derecho de goce, sino del bien que va a permitir
ejercer sobre €l ese derecho de goce, precisamente.

Ademas, ¢qué es goce? el acreedor de un bien que lo ha comprado, busca usatlo
y disfrutarlo (gozar de él); lo mismo el arrendatario, el donatario; etc.

En segundo lugar, la comisién se preocupa de analizar y subrayar que los
acreedores concurrentes deben ser de buena fe. Esto nunca ha estado en discusion,
ademis de que tanto los articulos 1135 y 1136 en actual vigencia, subrayan este requisito.

Mis alla de esos problemas conceptuales, a efectos de la aplicacion del
proyectado articulo 1135, nos referiremos a los supuestos de prelaciéon para que opere la
preferencia.

En primer término, se preferfa (inciso 1) a aquél que primero haya inscrito su
derecho.

Esta es hoy la regla para los bienes inmuebles y el grupo de trabajo propone
extenderla también a todos los bienes muebles, lo que es contrario a la practica y
encarecerfa enormemente los costos de transaccion. Decimos esto, pues ello no serfa
novedad para los bienes muebles registrables, pero si para los no registrables (que son la
inmensa mayoria), para los cuales se tendtia que realizar una inscripcion del contrato en
el registro mobiliario de contratos.

Este tramite hoy no es necesario, dado que en la concurrencia de acreedores de
bienes muebles se prefiere a aquel a quien se hizo entrega del bien.

Esto nos lleva a decir que incluso para el caso de los muebles registrables (como
es el caso de los vehiculos automotores), resultarfa un premio para aquel acreedor que, si
bien tiene la diligencia de inscribir su derecho en registros, no ha sido lo suficientemente
diligente como para hacer que le entreguen el bien.

En segundo lugar y en defecto de inscripcion, el proyectado articulo 1135
establece la preferencia para el acreedor que haya empezado a poseer el bien.

Este segundo orden de prelacién no nos desagrada, en la medida de que aquel
acreedor que hace que le entreguen el bien, podria ser considerado como mas diligente;
incluso por sobre aquél que tenga titulo de fecha anterior (inciso 3); o, en este dltimo
caso, aquél que tenga titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua (inciso
4).

Articulo 1136

| Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1136.- Si el bien cierto que debe entregarse | SE PROPONE SU DEROGACION
es mueble y lo reclamasen diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se hubiese obligado a
entregatlo, sera preferido el acreedor de buena fe a
quien el deudor hizo tradicién de él, aunque su titulo
sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo tradicién
del bien, sera preferido el acreedor cuyo titulo sea
de fecha anterior; prevaleciendo, en este ultimo
caso, el titulo que conste de documento de fecha
cierta mas antigua.

La comisién propone derogar esta norma, porque como ya hemos expresado,
la concurrencia de acreedores de bien mueble también se regirfa por el articulo 1135 del
Cédigo Civil.

Por lo expresado no estamos de acuerdo en que el acreedor preferido en la
concurrencia de bien mueble, sea aquel que inscribié su derecho en registros publicos.
Mas simple resulta la norma actual (el 1130).

Tal vez ésta haya sido la gran oportunidad de ordenar el tema —harto discutido,
por cierto— de la concurrencia de acreedores. Creo que se ha desperdiciado.

Articulo 1138

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1138.- En las obligaciones de dar bienes | Articulo 1138.- Teorfa del riesgo en las obligaciones
ciertos se observan, hasta su entrega, las reglas | de dar bien cierto

siguientes: En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan,

1. Si el bien se pierde por culpa del deudor, su | hasta su entrega, las reglas siguientes:
obligacion queda resuelta; pero el acreedor deja | ¢
de estar obligado a su contraprestacion, si la
hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la
correspondiente indemnizacion.

Si el bien se pierde por culpa del deudor, queda
liberado de la prestacién a su cargo, pero el
acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda
Si como consecuencia de la pérdida, el deudor sujeto  al pago de la correspondiente
obtiene una indemnizacién o adquiere un indemnizacion.

derecho contra tetcero en sustitucién de la
prestacion debida, el acreedor puede exigirle la
entrega de tal indemnizacién o sustituirse al
deudor en la titularidad del derecho contra el
tercero. En estos casos, la indemnizacién de
dafios y petjuicios se reduce en los montos

Si como consecuencia de la pérdida, el deudor
obtiene una indemnizacién o adquiere un
derecho contra tercero en sustitucién de la
prestacién debida, el acteedor puede exigitle la
entrega de tal indemnizacién o sustituirse al
deudor en la titularidad del derecho contra el

correspondientes. tercero. En estos casos, la indemnizacion de
2. Siel bien se deteriora por culpa del deudor, el dafios y petjuicios se teduce en los montos
acreedor puede optar por resolver la correspondientes.

obligacion, o por recibir el bien en el estadoen | 5
que se encuentre y exigir la reduccién de la
contraptestacion, si la hubiere, y el pago de la
correspondiente indemnizacion de dafios y
petjuicios, siendo de aplicacion, en este caso,
lo dispuesto en el segundo parrafo del inciso 1.
Si el detetioro es de escasa importancia, el
acreedor puede exigir la reduccién de la
contraprestacion, en su caso.

Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el
acreedor puede optar por quedar liberado de la
prestacion original a su cargo o por recibir el bien
en el estado en que se encuentre y exigir la
reduccién de la contraprestacion, si la hubiere, y
el pago de la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios, siendo de aplicacion, en este
caso, lo dispuesto en el segundo parrafo del
inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia,
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3. Siel bien se pierde por culpa del acreedor, la el acreedor solo puede exigir la reduccion de la
obligacién del deudor queda resuelta, pero éste contraprestacion, en su caso.
conserva el derecho a la contraprestacion, sila | 5
hubiere. Si el deudor obtiene algiin beneficio
con la resolucién de su obligacién, su valor
reduce la contraprestacion a cargo del

Si el bien se pierde por culpa del acreedor, el
deudor queda liberado de la prestacién original a
su cargo, pero éste conserva el derecho a la
contraprestacién, si la hubiere. Si el deudor

acreedor. obtiene algun beneficio con la liberacién de la
4. Si el bien se deteriora por culpa del acteedor, prestacion original a su cargo, su valor reduce la
éste tiene la obligacion de recibitlo en el estado contraprestacién a cargo del acreedor.

en que se halle, sin reduccién alguna de la | 4

e S " Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste
contraprestacion, si la hubiere.

tiene la obligacion de recibirlo en el estado en que
5. Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la se halle, sin reduccién alguna de la
obligacién del deudor queda resuelta, con contraprestacion, si la hubiere.
pérdida del derecho a la contraprestacion, sila | 5
hubiere. En este caso, corresponden al deudor
los derechos y acciones que hubiesen quedado
relativos al bien.

Si el bien se pierde sin culpa de las partes, el

deudor queda liberado de la prestacién original a

su cargo, con pérdida del derecho a la

contraprestacién, si la hubiere. En este caso,

6. Siel bien se deteriora sin culpa de las partes, el corresponden al deudor los derechos y acciones
deudor sufre las consecuencias del deterioro, que hubiesen quedado relativos al bien.
efectuindose una reduccién proporcional dela | ¢
contraprestacion. En tal caso, corresponden al
deudor los derechos y acciones que pueda
originar el deterioro del bien.

Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el
deudor sufre las consecuencias del deterioro,
efectuandose una reduccién proporcional de la
contraprestacion si la hubiere. El acreedor puede
optar por dejar sin efecto la obligacién, con
pérdida del derecho a la contraprestacion si la
hubiere. En cualquier caso, corresponden al
deudor los derechos y acciones que pueda
originar el deterioro del bien.

Como sabemos, el articulo 1138 regula el tema de la teorfa del riesgo.

La comisiéon plantea modificar las expresiones relativas a la resolucion de la
obligacién, por otras que hacen referencia a que el deudor queda liberado de la prestacion
a su cargo.

Estas son precisiones semanticas que no aportan algo positivo al Cédigo Civil.
Siempre se ha entendido que cuando el articulo 1138 hace mencién a que queda resuelta
la obligacién, a lo que se esta refiriendo es a que la obligacién queda sin efecto. Esto,
porque las obligaciones no se resuelven, a diferencia de las relaciones contractuales.

En lo que respecta a temas de fondo, en lo que atafie al deterioro de escasa
importancia (inciso 2), la comisién ha optado por negar al acreedor la opcién que hoy
tiene, entre dejar sin efecto la obligacion y exigir la reduccién de la contraprestacion. La
comisién solo le concede el derecho de exigir la reduccion de la contraprestacion.

No estamos de acuerdo con esta propuesta, porque no olvidemos que se trata
del supuesto en que el deterioro del bien se ha producido por culpa del deudor; y aqui
cabe la posibilidad de que el acreedor haya perdido interés en el bien, por el deterioro
sufrido, a pesar de que el mismo sea de escasa importancia.

Por otra parte, en el caso en que el deterioro del bien se produzca sin culpa de
las partes (inciso 6), la comisién propone agregar que el acreedor tiene derecho a dejar
sin efecto la obligacion; pero aqui hay un error, en la medida de que se indica «con pérdida
del derecho a la contraprestacion si la hubiere». Esto es absurdo, en la medida de que la
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contraprestacion que debe recibir el acreedor es, precisamente, aquello que esta dejando
sin efecto. Lo que se quiso decir seguramente, es que el propio acreedor no tendra que
ejecutar la prestacion a que se hubiere obligado.

Si la norma se redactara asi, tendria sentido y no serfa una mala solucién al
problema. Sin embargo, el legislador del Cédigo Civil de 1984 ha querido que, en el caso
del deterioro sin culpa de las partes, en cierta forma ambos contratantes asuman algunos
riesgos. En el caso del acreedor, el de recibir el bien deteriorado, con reduccién de la
contraprestacion que hubiere tenido que ejecutar.

Titulo IT
Obligaciones de hacer
Articulo 1150

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Cédigo Civil vigente

Articulo 1150.- Mecanismos de tutela del acreedor
ante incumplimiento culpable de obligacién de
hacer

Articulo 1150.- El incumplimiento de la obligacion de
hacer por culpa del deudor, faculta al acreedor a optar
por cualquiera de las siguientes medidas:

1.-

Exigir la ejecucion forzada del hecho prometido,
a no ser que sea necesario para ello emplear
violencia contra la persona del deudor.

El incumplimiento de la obligacion de hacer por
culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por
cualquiera de las siguientes medidas:

Exigir la ejecucién forzada del hecho
prometido, a no ser que sea necesario para ello
emplear violencia contra la persona del deudor.

2.- Exigir que la prestacion sea ejecutada por | 1.
persona distinta al deudor y por cuenta de éste.

3.-  Dejar sin efecto la obligacion.

2. Exigir que la prestacién sea ejecutada por
persona distinta al deudor y por cuenta de éste.

3. Negarse a recibir la prestacién original a cargo
del deudor; y, de ser el caso, dejar sin efecto la
obligacién.

Esta norma regula los derechos del acreedor frente al incumplimiento del
deudor en las obligaciones de hacer.

La comisién indica que el inciso 3, que sefiala «Dejar sin efecto la obligacion»
genera, en la practica, diversos problemas.

En lo personal consideramos que tales problemas, si existieran, resultan de facil
solucién, en la medida de que el negarse a recibir la prestacion original a cargo del deudor
puede formar parte de cualquiera de los mecanismos establecidos por el Cédigo Civil
para los contratos con prestaciones reciprocas; a saber: excepcion de incumplimiento
(articulo 1420), excepcién de caducidad de término (articulo 1427) o resolucién, en sus
diversas modalidades (articulos 1428, 1429 y 1430).

Debe quedar claro que los dos primeros mecanismos permiten negarse a
cumplir la prestacion que el acreedor perjudicado por el incumplimiento de la parte
contraria quiere proteger; en tanto los mecanismos resolutorios son los que buscan dejar
sin efecto la obligacion.

Pero, ninguno de estos mecanismos de defensa del acreedor permite que se
niegue a recibir la prestacién a cargo del deudor.

Ello sélo podra producirse si es que el deudor quisiera «cumplit» con infraccion
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de alguno de los requisitos del pago, cuyo ejemplo mas notorio lo tenemos en el articulo
1132, norma que establece que «El acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir

otro, aunque éste sea de mayor valor.

Pero, aun asi, la propuesta es defectuosa, en la medida de que se refiere a
«negarse a recibir la prestacion original a cargo del deudom. Nos preguntamos, ¢cudl es

la prestacion original y cual es la no original?

Es evidente que la propuesta de modificacién del articulo 1150 es inutil y
defectuosa, ademas de generar confusién en un tema donde el derecho de obligaciones y
contratos en el propio Cédigo Civil, tiene las cosas claras.

Articulo 1154

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1154.- Si la prestacién resulta imposible
por culpa del deudor, su obligaciéon queda resuelta,
pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacion, si la hubiere, sin perjuicio de su
derecho de exigitle el pago de la indemnizacién que
corresponda.

La misma regla se aplica si la imposibilidad de la
prestacion sobreviene después de la constitucion en
mora del deudor.

Articulo 1154.- Imposibilidad de la prestacién de hacer
por culpa del deudor

Sila prestacion resulta imposible por culpa del deudor,
este queda liberado de la prestacién original a su cargo,
pero el acreedor deja de estar obligado a su
contraprestacioén, si la hubiere, sin perjuicio de su
derecho de exigitle el pago de la indemnizacién que
corresponda. regla se aplica si la
imposibilidad de la prestacién sobreviene después de
la constitucién en mora del deudor.

La misma

Con esta norma, el grupo de trabajo plantea similar modificacién terminoldgica
que aquélla que propone en el articulo 1138, cambiando lo relativo a la resolucion de la
obligacién, por dejatla sin efecto («queda liberado de la prestacion original a su cargo).

Una propuesta intrascendente, por cierto. Ella no soluciona problema practico

alguno.

Articulo 1155

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1155.- Si la prestacién resulta imposible
por culpa del acreedor, la obligacién del deudor
queda resuelta, pero éste conserva el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere.

Igual regla se aplica cuando el cumplimiento de la
obligacién depende de una prestaciéon previa del
acreedor vy, al presentarse la imposibilidad, éste
hubiera sido constituido en mora.

Si el deudor obtiene algin beneficio con la
resolucién de la obligacién, su valor reduce la
contraprestacién a cargo del acreedor.

Articulo 1155.- Imposibilidad de la prestacion de hacer
por culpa del acreedor

Si la prestacién resulta imposible por culpa del
acreedor, el deudor queda liberado de la prestacién
original a su cargo, pero este conserva el derecho a la
contraprestacion, si la hubiere. Igual regla se aplica
cuando el cumplimiento de la obligacién depende de
una prestacién previa del acreedor y, al presentarse la
imposibilidad, éste hubiera sido constituido en mora.
Si el deudor obtiene algtin beneficio con la resolucién
de la obligacién, su valor reduce la contraprestacién a
cargo del acreedor (sic)

El grupo de trabajo realiza una propuesta terminolégica similar a la que efectta
para los articulos 1138 y 1154, ya comentados; en tal sentido, no tenemos algo que agregar

al respecto.

Articulo 1156
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Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1156.- Sila prestacion resulta imposible sin
culpa de las partes, la obligacion del deudor queda
resuelta. El deudor debe devolver en este caso al
acreedor lo que por razén de la obligaciéon haya
recibido, cortespondiéndole los derechos y acciones
que hubiesen quedado relativos a la prestacién no
cumplida.

Articulo 1156.- Imposibilidad de la prestacién de hacer
sin culpa de las partes

Si la prestacién resulta imposible sin culpa de las
pattes, el deudor queda liberado de la prestacion
original a su cargo. En este caso, el deudor debe
devolver al acreedor lo que por razén de la obligacién
haya recibido, correspondiéndole los derechos y
acciones que hubiesen quedado relativos a la
prestacién no cumplida.

Aquf se plantea idéntica propuesta que para articulos 1138, 1154 y 1155.
Titulo 111

Obligaciones de no hacer

Articulo 1158

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1158.- El incumplimiento por culpa del
deudor de la obligaciéon de no hacer, autoriza al
acreedor a optar por cualquiera de las siguientes
medidas:

1.-  Exigir la ejecucion forzada, a no ser que fuese
necesario para ello emplear violencia contra la
persona del deudor.

2.- Exigir la destruccion de lo ejecutado o
destruirlo por cuenta del deudor.

3.-  Dejar sin efecto la obligacion.

Articulo 1158.- Mecanismos de tutela del acreedor
ante incumplimiento culpable de obligacién de hacer

El incumplimiento por culpa del deudor de la
obligacién de no hacer, autoriza al acreedor a optar
por cualquiera de las siguientes medidas:

1. Exigir la ejecucion forzada, a no ser que fuese
necesario para ello emplear violencia contra la
persona del deudor.

2. Exigir la destruccion de lo ejecutado o destruitlo
por cuenta del deudor.

3. Negarse a la prestacién original a cargo del

deudor; y, de ser el caso, dejar sin efecto la
obligacién.

En este articulo, la comisiéon propone una modificacién al inciso 3, de similar
contenido que aquella que plantea en el articulo 1150; razén por la cual hacemos
aplicables al 1158, mutatis mutandis, los comentarios vertidos en esa oportunidad.

Articulo 1160

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1160.- Son aplicables a las obligaciones de
no hacer las disposiciones de los articulos 1154,
primer parrafo, 1155, 1156 y 1157.

Articulo 1160.- Normas aplicables a las obligaciones
de no hacer. Mora

Son aplicables a las obligaciones de no hacer las
disposiciones de los articulos 1154, 1155, 1156 y 1157.

En los afios ochenta, a raiz de la entrada en vigencia del Cédigo Civil de 1984
se produjo un muy valioso e interesante intercambio de ideas acerca de la posible
existencia o no de la mora del deudor en las obligaciones de no hacer.

Es evidente que ella no podra producirse en aquellas obligaciones de no hacer
cuyo incumplimiento determine la inejecucion total de la obligacién, como serfa el caso

de revelar un secreto que se debfa guardar.
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Pero, sin duda, sf cabe la constituciéon en mora en las obligaciones que impliquen
una ejecucion duradera en el tiempo, en cuyo caso la mora determinara la posibilidad de
que el deudor empiece o continde su cumplimiento. Serfa el supuesto, por ejemplo, en
que el deudor se hubiera obligado a no suministrar unos productos a la competencia de
su acreedor.

Siincumpliera y fuese constituido en mora, cabe que empiece a cumplir, aunque
sea de manera tardia, a diferencia del ejemplo del sectreto, en cuyo caso el habetlo revelado
determinari la inejecucion total de la obligacion.

Es en razoén de ello que la comision propone que se suprima la mencién relativa
al primer parrafo del articulo 1154, que se hace en el 1160, excluyendo el segundo parrafo
que se refiere, precisamente, a la mora.

Estarfa de acuerdo con la modificacién, pero si se agregara, después de
mencionar el articulo 1154, 1a frase «en lo que correspondax. Ello, para que el usuario del
Coédigo Civil no se confunda y pueda creer que siempre podria haber mora en las
obligaciones de no hacer, lo que —como hemos explicado— no es asi.

Titulo IV

Obligaciones alternativas v facultativas
Articulo 1171

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1171.- En caso de duda sobre si la | Articulo 1171.- Presuncién de obligacion alternativa
obligacién es alternativa o facultativa, se la tiene por

) En caso de duda sobre si la obligacion es alternativa o
facultativa.

facultativa, se la tiene por alternativa (sic)

Ya habfamos expuesto en nuestro Tratado de derecho de las obligaciones,>' que la
norma del articulo 1171 resulta incoherente, pues si se llegara a la duda insoluble acerca
de si una obligaciéon era alternativa o facultativa, esto era, precisamente, porque no
resultaba posible identificar la existencia de una prestacioén principal y de otra accesoria.

En ese sentido, correspondia que la norma (el articulo 1171) concluyera en que
la obligacion era alternativa.

La comisién del 2019 ha coincidido con nuestro parecer.

No obstante, debemos expresar que el tema, mas alld de ser interesante
discusion en el terreno tedrico, no ofrece inconveniente practico alguno, lo que conduce
a que esta propuesta de modificacion legislativa devenga en innecesaria.

Titulo V
Obligaciones divisibles e indivisibles
Articulo 1174

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

51 OSTERLING PARODI Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Lima: ECB
Ediciones, 2014, vol. 1, pp. 357 y ss.
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Articulo 1174.- El beneficio de la divisién no puede | Articulo 1174.- Inoponibilidad del beneficio de la
ser opuesto por el heredero del deudor encargado | division

de cumplir la prestacién, por quien se encuentre en
posesion de la cosa debida o por quien adquiere el
bien que garantiza la obligacién.

El beneficio de la divisién no puede ser opuesto:

1. Por el heredero del deudor encargado de cumplir
la prestacion; o

2. Por el codeudor que se encuentre en posesion del
bien materia de la prestacion.

No estamos de acuerdo con la propuesta de modificacién del articulo 1174. Nos
explicamos.

Estimamos que el precepto no requerfa ser modificado, por las siguientes
razones:

En primer término, porque cuando el deudor muere y deja mas de un heredero,
existe una sucesion indivisa y ella debe afrontar las deudas antes de poder efectuar una
divisién y particion de la herencia.

Si fuese el caso, la herencia permaneciere indivisa y los herederos hubiesen
encargado a uno de ellos el cumplir con la prestacion, es claro que él no podria alegar el
beneficio de la divisién, porque €l tiene el bien con el que le han encargado efectuar el
pago. Nétese que ese beneficio de la division —como hemos sefialado— tampoco puede
ser alegado por la sucesion indivisa.

El segundo supuesto es aquél referido a que el beneficio de la divisién no puede
ser alegado por quien se encuentre en posesion de la cosa debida.

La comisién entiende que esta persona tiene que ser un «codeudor». No
sabemos por qué. En primer lugar, porque en el caso de la herencia, no hay codeudores,
ya que el tnico deudor es la sucesion indivisa (patrimonio auténomo).

Por esa razén es que el Grupo de Trabajo incurre en error cuando sefiala (inciso
2) «al “codeudor” que se encuentra en posesion del bien materia de la prestaciény.

El texto en vigencia del articulo 1174, simplemente menciona a «quien se
encuentre en posesion de la cosa debidax, sea heredero o no lo sea. Esto es irrelevante.

Si fuera heredero, debe cumplir, pues la obligacion es de la sucesion de la que
forma parte; y si lo tuviese un tercero sin titulo vigente alguno que lo autorice a seguir
poseyendo ese bien, de igual manera deberia hacerlo por indicacion de los herederos
integrantes de la sucesion indivisa.

Finalmente, el articulo 1174 en actual vigencia, también menciona a «quien
adquiere el bien que garantiza la obligacion».

Se entiende que es el bien que garantiza el cumplimiento de una obligacién
indivisible.

En este caso, si el bien es adquirido por un tercero, la garantfa le sera oponible
a ese tercero, siempre y cuando haya adquirido a sabiendas de su condicién, lo que incluye
los supuestos en que la garantia estuviese inscrita en un registro.

Es verdad que este tercer supuesto bien podria no estar referido a una
obligacién indivisible, sino a una de otra naturaleza y la solucién juridica deberia ser
exactamente la misma; por lo que su presencia en el texto del articulo 1174 no es
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indispensable.

Sin embargo, no existe razon prictica alguna para suprimir este extremo de una
norma que no ha venido generando problemas practicos.

Titulo VI

Obligaciones mancomunadas y solidarias
Articulo 1183

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1183.- La solidaridad no se presume. Sélo | Articulo 1183.- Presuncién de solidaridad
la ley o el titulo de la obligacién la establecen en | ¢

Se presume la solidaridad en toda obligacién en
forma expresa.

que concurran dos o mas deudores, salvo que lo
contrario tresulte de la ley o del titulo de la
obligacion.

2. Entre acreedores habra solidaridad solo cuando
laley o el titulo de la obligacién asi lo determinen
expresamente.

La comisiéon propone variar parcialmente la regla vigente de no presunciéon de

solidaridad.

Para los casos de solidaridad pasiva (propuesta de inciso 1), se presumirfa la

solidaridad.
Para los casos de solidaridad activa (propuesta de inciso 2), ella no se presumira.

La exposicion de motivos sefiala lo siguiente: «En la actualidad se establece una
regla general de presuncién para la constitucion de una obligacion parciaria
(mancomunada), de modo que solo cuando los acreedores, los deudores o ambos, asf lo
establezcan, la obligacién podra ser considerada como solidaria.— En este caso, el Grupo
ha considerado apropiada la propuesta formulada, en su momento, por la Comisién
constituida en el afio 2006, por lo que coincide con esta cuando indicé lo siguiente: «En
la practica comercial es absolutamente infrecuente que, mediando una pluralidad de
deudores, no se pacte, en interés del acreedor, la solidaridad de ellos. En ese orden de
ideas, el proyecto plantea establecer como regla la solidaridad cuando medie la
concurrencia de dos o mas deudores.— A lo indicado previamente habrfa que afiadir que,
es igualmente infrecuente, que se encuentre pactos en los cuales se establezca la
solidaridad entre los acreedores, siendo entonces la situacion regular aquella en la cual los
acreedores son parciarios y los deudores solidarios. La propuesta, lo que esta
estableciendo, es reconocer legislativamente la situacién que se presenta en la practica
transaccional vigente».

Por nuestra parte, en primer término, debemos resaltar que la comisién no
regula el caso de la solidaridad mixta, supuesto por el cual se darfa la paradoja (de aplicar
las normas del anteproyecto) en que los codeudores estarfan obligados solidariamente, en
tanto los coacreedores lo estarfan de manera mancomunada. Entonces la pregunta seria
¢coémo se pagaria y como se cobrarfa en esa obligacion?

En segundo lugar, no nos vamos a ocupar de la solidaridad activa, por: i) ser un
supuesto de rara presencia practica y ii) por el hecho de que aqui la comisién no varfa la
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regla del articulo 1183 en actual vigencia.

En tercer lugar, debemos decir que no se trata de una propuesta novedosa, pues
ella, en idéntico texto, ya estuvo contenida en el anteproyecto del 2006.

Debemos resaltar que la modificacién de esta norma constituye un anhelo
largamente acariciado por algunos colegas profesores.

Si revisamos el texto exacto de la norma propuesta, encontramos que en su
primer parrafo establece como regla la presuncién de la solidaridad en toda obligacion en
que concurran dos o mas deudores, salvo que lo contratio resulte de la ley o del titulo de
la obligacién (contrato).

La comisién considera necesario invertir la presuncion existente, de modo que
ahora se presuma la solidaridad, pero Gnicamente para los deudores. Entre acreedores
habrd solidaridad sélo cuando la ley o el titulo de la obligacion asi lo determine
expresamente.

Lo que significa que si estuviésemos frente a una obligacién en la cual no
existiera ninguna referencia de las partes con respecto a la solidaridad o mancomunidad,
los codeudotes se presumiran codeudores de obligacién de deudores solidarios y de
acreedores mancomunados.

Y esto también nos llevarfa a que para que exista solidaridad en ambas partes,
en tanto ya se presume la solidaridad de los codeudores, tendria que pactarse la
solidaridad de los acreedores.

Juzgamos apropiado dedicar unas lineas a explicar el por qué no deberia
presumirse la solidaridad en el derecho peruano, sino la mancomunidad.

La razén de ser del precepto contenido en el actual articulo 1183 del Cédigo
Civil radica en la grave onerosidad que representa para uno o varios deudores obligarse
respecto de uno o varios acreedores de manera solidaria. En tal sentido, hoy en dfa la ley
ni siquiera permite que de la interpretacion del acto o norma legal constitutiva de la
obligacién se deduzca la solidaridad a través de un proceso logico, sino que exige que la
solidaridad conste de manera expresa. De lo contrario, la obligacién se tendra por
mancomunada.

Partiendo de lo anterior, consideramos que el error més grave de la comision,
es que pretende modificar una norma que hoy resulta clara, por una que crea distinciones
injustificadas y que deviene en onerosa para los deudores.

Nos explicamos.
Hoy en dia, cuando nosotros hablamos de solidaridad, y se pacta solidaridad en

una obligacion, la solidaridad, en principio, o es para todos los deudores o para todos los
acreedores, o no es para ninguno de ellos.

Asi, dentro del régimen actual no se plantea expresamente la posibilidad de que
los deudores se obliguen solidariamente y los acreedores se obliguen
mancomunadamente; o que los deudores se obliguen mancomunadamente, y los
acreedores se obliguen solidariamente, a pesar de que teéricamente podrian hacetlo.

El vigente articulo 1183 constituye, entonces, una norma que no se presta a
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confusiones al sefalar que la solidaridad, sea ésta pasiva, activa o mixta, no se presume,
de modo tal que sélo la ley o el titulo de la obligacién la establecen en forma expresa.

El articulo propuesto, en cambio, al dividir el tema de la solidaridad; por un
lado, en lo que respecta a los deudores; y por otro lado, en lo que respecta a los
acreedores, lo que hace es originar problemas conceptuales.

De aprobarse esta modificacién, podtia presentarse un supuesto en el cual, ante
una pluralidad de deudores obligados de manera solidaria y ante una pluralidad de
acreedores que solo se hubieran obligado de manera mancomunada, ninguno de estos
acreedores podtia cobrar por si solo el integro, pues no serfan coacreedores solidarios.

En este esquema, por lo tanto, cada acreedor tendria la posibilidad de cobrar a
cada uno de los deudores tnicamente su parte. Esto, como resulta evidente, implicarfa
una contradiccién en la manera como se podria cobrar y en la manera como se tendria
que pagar, ya que los deudores no se habrian obligado a pagar de manera mancomunada,
sino de manera solidaria.

Esta misma contradiccion se presentarfa en el caso de que los deudores fuesen
mancomunados y los acreedores solidatios.

En un contexto como ése, cada coacreedor podria reclamar el integro de la
prestacion a cualquiera de los deudores, pero el codeudor mancomunado tendria todo el
derecho de deducir el beneficio de la mancomunidad y pagar Gnicamente su parte, a pesar
de que quien reclame sea un coacreedor solidario.

Y es en razén de ello, esto es, de evitar situaciones absurdas o injustas, que el
tema no ha sido materia de debate a lo largo de los mds de 35 afios de vigencia del Codigo
nacional.

Siempre se ha entendido que, o bien la mancomunidad es para todos los
deudores y para todos los acreedores, o bien la solidaridad es para todos los deudores y
para todos los acreedores, pero no se ha entendido que s6lo lo sea para una parte de ellos,
salvo que hubiesen pactado algo distinto. Entender lo contrario, implicarfa,
irremediablemente, imponer trabas notables a la manera cémo se podtfa pagar y cémo se
podtia cobrar una obligacion.

En definitiva, un régimen como el propuesto en el Proyecto de Reforma
generatfa que no se pueda cobrar ni se pueda pagar adecuadamente.

En todo caso, y esto queremos resaltarlo, lo cierto es que el dia de hoy, con la
vigencia de la presuncién establecida por el articulo 1183; es decir, que se presume la
mancomunidad y no la solidaridad, no existen problemas, porque cuando se quiere pactar
la solidaridad, las partes lo hacen de manera expresa.

Titulo V
Transmisién de las obligaciones
Capitulo unico

Cesion de derechos/Cesion de créditos

En primer término, nos llama la atencién el hecho de que la comisién proponga
la modificacién de la inmensa mayoria de normas de cesion de derechos, incluida la
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nomenclatura del tema. Esto es desproporcionado en relacién a los demas articulos del
Coédigo Civil sobre los que trata el grupo de trabajo y también en torno a los pocos
problemas que en la practica generan las normas de cesion de derechos.

Sobre el nombre del capitulo unico, hoy llamado «cesiéon de derechos», la
comisiéon propone se denomine «cesion de créditosy.

Es sabido que la denominacién actual fue objeto de debate en el seno de la
Comisién Reformadora del Codigo Civil de 1936, la misma que elaboré el Codigo Civil
de 1984.52

Siempre nos hemos manifestado partidarios de esta nomenclatura, pues ella
permite abarcar no sélo a la cesién de créditos, sino también a la cesion de derechos no
crediticios.

Es verdad, como lo hemos sefialado nosotros, que la mayorfa de normas han
sido disefiadas en funcién de la figura de la cesion de créditos, sin embargo, ellas pueden
aplicarse, mutatis mutandis, a la cesién de derechos no crediticios.

Por ello, pensamos que regresar a la denominacion de «cesion de créditosy,
como en el Cédigo Civil de 19306, representaria un retroceso y no avance alguno.

Titulo VIII

Transmisioén de las obligaciones
Capitulo unico

Cesion de derechos
Articulo 1206

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1206.- La cesién es el acto de disposicion | Articulo 1206.- Cesién de créditos
en virtud del cual el cedente trasmite al cesionario el | 4
derecho a exigir la prestacién a cargo de su deudor, '
que se ha obligado a transferir por un titulo distinto.

En virtud de la cesion, el cedente transmite al
cesionario la titularidad del crédito, que incluye,
entre otros, el derecho a exigir la prestacién a
La cesion puede hacerse aun sin el asentimiento del cargo del deudor.

deudor. 2. La cesion puede realizarse sin el asentimiento del

deudor.

Ya en lo que respecta al articulo 1206, debemos decir que la comisién no explica
las reformas en él planteadas, sino lo relativo a la nomenclatura del capitulo unico.

Se propone dividir la norma en dos incisos.

En el primero, se cambia la expresion «lLa cesion es el acto de disposicion en
virtud del cual el cedente transmite por...» por «En virtud la cesion, el cedente transmite
al cesionario la titularidad del crédito...».

En verdad, esta propuesta es de ninguna relevancia.

En cambio, sf la tiene cuando se suprime la expresion, «que se ha obligado a

52 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., pp. 669 y
ss.
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transferir por un titulo distinto».

Estamos de acuerdo con esta supresion, en la medida de que la norma en
vigencia supondria la existencia de una obligacion de transferencia previa de un crédito,
situacion irrelevante para que se celebre y surta efectos una cesion de derechos.

En el segundo inciso, el grupo de trabajo propone derogar la palabra «atny.

Esto es intrascendente, en la medida de que ese término se encarga de subrayar
que la cesién de derechos puede hacerse, incluso, sin el asentimiento del deudor. Es un

refuerzo que recalca el tema. Puede ser indtil, tal vez, pero el mismo no ha acarreado
problema alguno todos los afios de vigencia del Cédigo Civil.

Articulo 1207

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1207.- La cesién debe constar por escrito, | Articulo 1207.- Formalidad de la cesion de créditos

bajo sancién de nulidad. La cesion puede celebrarse por escrito, salvo que sea a

Cuando el acto o contrato que constituye el titulo de | titulo gratuito, en cuyo caso, debe constar por escrito
la transferencia del derecho conste por escrito, este | de fecha cierta, bajo sancién de nulidad.
documento sirve de constancia de la cesion.

No tiene sentido complicar una norma tan clara como lo es el articulo 1207.
El articulo propuesto carece de objeto, por varias razones.

En primer lugar, ¢cudl es sentido de distinguir la formalidad de la cesién de
derechos?

Ademas, el decir «puede celebrarse por escrito» es indtil, ya que no impone
formalidad alguna. Esto, en el caso de la cesién a titulo oneroso. Se dice que setia ad
probationem, pero no es asi, pues los actos de esta naturaleza son aquellos para los cuales
la ley establece una formalidad, pero cuya inobservancia no se sanciona con nulidad; y en
la norma propuesta la ley no establecerfa formalidad alguna para tales actos.

En lo que respecta a la cesién a titulo gratuito se exigirfa no sélo que ella conste
por escrito, sino que el mismo tenga fecha cierta, bajo sancién de nulidad.

¢Por qué aqui esta formalidad solemne y no en la cesién a titulo onerosor Ello
no se explica en la exposicion de motivos.

Todo esto carece de sentido, mas aun cuando el tema de la formalidad de la
cesion de derechos no ofrece dificultades practicas.

Articulo 1208

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1208.- Pueden cederse derechos que sean | Articulo 1208.- Créditos que pueden ser cedidos
materia de controversia judicial, arbitral o

- ! Pueden cederse derechos de crédito que sean materia
administrativa.

de controversia judicial, arbitral o administrativa.

Aquf se ratifica lo perjudicial que serfa el restringir el ambito de la cesién a los
créditos y suprimirla en lo que respecta a los derechos no crediticios.

Nos preguntamos, entonces, si se aprobara la reforma del Cédigo Civil, scémo
se cederfa un derecho no crediticio? Pues a través de una cesion de derechos, sélo que
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ello carecerfa de soporte normativo en el Codigo Civil.

En este orden de ideas, ¢tiene algin sentido la modificaciéon que se propone
para el articulo 1208?

Articulo 1209

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1209.- También puede cederse el derecho | SE PROPONE SU DEROGACION
a participar en un patrimonio hereditatio ya
causado, quedando el cedente obligado a garantizar
su calidad de heredero.

La comisién propone derogar esta norma (pues el capitulo ya no tratarfa acerca
de derechos no crediticios) y trasladar su contenido al articulo 1405 del propio Cédigo.

Esto carece de objeto. Ademas, en toda la vigencia del Cédigo Civil esta norma
no ha ofrecido dificultades de orden practico.

Articulo 1210

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1210.- Ta cesiéon no puede efectuarse | Articulo 1210.- Ineficacia de la cesion
cuando se opone a la ley, a la naturaleza de la |

R La cesion no puede efectuarse cuando se opone
obligacién o al pacto con el deudor.

a la ley, a la naturaleza de la obligacién o al pacto
El pacto por el que se prohibe o restringe la cesion con el deudor.

es oponible al cesionario de buena fe, si consta del |
instrumento por el que se constituy6 la obligacion o
se prueba que el cesionario lo conocfa al momento
de la cesion.

El pacto por el que se prohibe o restringe la
cesién es oponible al cesionario, si consta del
instrumento por el que se constituyd la
obligacién o se prueba que el cesionario lo
conocia al momento de la cesién.

Esta propuesta de modificacién es tomada por el grupo de trabajo del
anteproyecto del afio 2006. En aquella oportunidad cometimos un error al sefialar que,
en efecto, el articulo 1210 incurre en un error de redaccion;> sin embargo, con el paso
de los afios hemos constatado que ello no es asi.

Nos explicamos.

El 1210 sefiala en su segundo parrafo, que el pacto por el que se prohibe o
restringe la cesion es oponible al cesionario de buena fe, en dos supuestos:

a) Si consta del instrumento por el que se constituyé la obligacion

Esto tiene sentido, pues el hecho de que se haya cedido un derecho no equivale a que tal
cesion se haya hecho en el mismo documento en el que se constituy6 la obligacion.

Puede que éste sea el caso, y el cesionario haya actuado con buena fe,
desconociendo la prohibicién o restriccion de ceder.

Aqui, a pesar del desconocimiento de este documento, le serd oponible al
cesionario esta prohibicién o restriccién por parte del deudor cedido. La ley, en este

53 CASTILLO FREYRE, Matio. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Cdigo
Civil, Op. cit., pp. 401 y 402.
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supuesto sanciona la poca diligencia o negligencia del tercero cesionario, al no haber
constatado los términos en que se contrajo la obligacion cedida.

Pero que quede claro que el cesionario puede ser todo lo negligente que sea,
pero ha actuado de buena fe.

b) Si se prueba que el cesionatio conocia el pacto que prohibia o restringfa la cesién

Este ya es el segundo supuesto en el cual el deudor cedido puede oponer este pacto al
tercero cesionario.

Pero, nétese que lo relativo a la buena fe termina en el primer supuesto; el
segundo, obviamente, es otro distinto y en €l el cesionario ha actuado de mala fe.

Debe subrayarse que el articulo 1210 hace la excepcion de oponibilidad,
considerando la buena fe del cesionario sélo para el primer supuesto, pero luego ya utiliza
la disyuncién «o» antes de referirse a este segundo, en el que, obviamente, el cesionatio
no ha actuado de buena fe.

En ese sentido, reconozco que incurti en un error tanto en el Tratado de derecho
de las obligaciones (primera y segunda edicién), como en INi urgente, ni necesario; mds bien:
defectnoso. E1 mismo error en que incurrié la comision del 2006 y la comisién del 2019,
seguramente después de leer mis comentarios a la norma.

Articulo 1211

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1211.- La cesién de derechos comprende la | Articulo 1211.- Alcance de la cesidén de créditos
trasmision al cesionario de los privilegios, las | |
garantias reales y personales, asi como los accesorios
del derecho trasmitido, salvo pacto en contrario.

La cesion de créditos comprende la transmision
al cesionario de los privilegios, las garantias reales
y personales, asi como los accesotios del crédito
En el caso de un bien dado en prenda, debe ser trasmitido, salvo pacto en contrario.

entregado al cesionario si estuviese en poder del | 5

; . El deudor cedido podra oponer al cesionario las
cedente, mas no si estuviese en poder de un tercero.

excepciones que le hubiera podido oponer al
cedente.

3. Enelcaso de un bien dado en garantia mobiliaria,
segin corresponda, debe ser entregado al
cesionario si estuviese en poder del cedente, mas
no si estuviese en poder de un tercero.

Este articulo regula los alcances de la cesion de derechos.

El grupo de trabajo propone en linea con la metodologia seguida, que la norma
sea dividida en varios incisos (en este caso, tres).

En el inciso 1, se copia el primer parrafo de la norma en actual vigencia,
cambiando la palabra «derecho» por el término «crédito», Ya nos hemos manifestado
contrarios a esta propuesta.

En elinciso 2, se agrega una disposicion en el sentido de que «El deudor cedido
podtia oponer al cesionario las excepciones que le hubiera podido oponer al cedente».
Esta norma es nueva pero innecesaria, en la medida de que lo ah{ expresado resulta
evidente, pues si fuera distinto, la cesiéon de créditos setfa la mejor via para burlarse de
los derechos del deudor cedido y sus medios de defensa, sean sustantivos o procesales,
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contra el acreedor originario de la obligacion.

Ademas, en la exposicién de motivos no se sefiala los fundamentos sobre el
particular.

En elinciso 3, se modifica la expresién «prenda» por «garantia mobiliaria, segun
corresponda». Entendemos la actualizacién normativa a la garantfa mobiliaria. Sin
embargo, la comisién no explica en la exposiciéon de motivos lo relativo a «segin
corresponda». En principio, no encontramos sentido a estas expresiones, mas aun si
luego la propia norma detalla o precisa el supuesto en que resulta aplicable.

Articulo 1215

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1215.- La cesién produce efecto contra el | Articulo 1215.- Inicio de los efectos de la cesion
deudor cedido desde que éste la acepta o le es | 4

. - La cesién produce efecto contra el deudor cedido
comunicada fehacientemente.

desde que le es comunicada de manera
fehaciente.

2. También surtira efectos desde el momento en
que el deudor cedido participa en el acto de
cesion.

3. Cuando medie un pacto que prohibe la cesién se
requerira la aceptacion expresa del deudor cedido
para que aquella surta efecto.

La propuesta de reforma de esta norma se basa en una supuesta confusion que
ella generarfa. Digo supuesta, pues ella no existe.

Es evidente, con la normativa en vigencia, que cuando no hay pacto en
contrario, la cesién produce efectos desde que le es comunicada al deudor cedido (por el
acreedor cedente o por el tercero cesionario).

Si hubiese prohibicién o restriccién para ceder el crédito, no bastard tal
comunicacién, requiriéndose la aceptacién del deudor cedido.

Este es, evidentemente, el supuesto en que rige la necesaria aceptaciéon del
deudor (porque aqui la cesién es un acto trilateral, no bilateral).

O sea que, quien haya leido sobre este tema>* sabe que en la doctrina peruana
esta muy claro.

Es evidente que, si el deudor participa en el acto de cesion, desde ese momento
la cesion surtira efectos contra él. Pero que quede sentado que, si no hay prohibicién o
restriccion de ceder su participacion en la cesion del crédito, resultarfa intrascendente en
lo que respecta a la validez del acto de cesion; sélo tendria relevancia en lo que respecta
a los efectos de la misma, que empezatian a producirse desde el momento mismo de la
cesién, no requiriéndose —es evidente— notificacion ulterior alguna.

Después de esta breve explicacion, estimamos que resulta muy claro que no se
requiere modificacién alguna del articulo 1215.

5% OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., pp. 713-
716.
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Articulo 1216

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1216.- El deudor que antes de la | Articulo 1216.- No liberacién del deudor por
comunicacién o de la aceptacién, cumple la | cumplimiento de la prestacion

prestacion respecto al cedente, no queda liberado
ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor
conocia de la cesion realizada.

El deudor que antes de la comunicacién, cumple la
prestacion respecto al cedente, no queda liberado ante
el cesionario si éste prueba que dicho deudor conocia
de la cesion realizada.

Esta propuesta de reforma se basa en el anteproyecto del 2006. En ese sentido,
el grupo de trabajo sefala lo siguiente: «El Grupo de Trabajo concuerda con la
justificacion de la propuesta de reforma que formulé la Comision constituida en el afio
2006. En esa ocasion se indicd, entre otras cosas, lo siguiente: [...] en principio, la eficacia
de la cesién depende exclusivamente de la comunicacion fehaciente que se efectie al
deudor cedido conforme al articulo 1215. La aceptacién del deudor, a la que también se
refiere el articulo 1215, es necesaria sélo cuando media un pacto de no cesién (primer
parrafo del articulo 1210).— Por consiguiente, el acreedor de un crédito respecto del cual
se ha pactado la no cesién puede cederlo, pero ese acto sera eficaz contra el deudor
unicamente en la medida en que dicho deudor lo acepte. Si el deudor, conociendo de la
existencia de la cesién, ejecuta la prestacion respecto de su acreedor, lo que esta poniendo
de manifiesto es su no aceptacion a la cesion. El conocimiento de la cesion por el deudor,
en este caso, es absolutamente irrelevante y no puede ser penalizado en beneficio del
cesionario.— Por consiguiente, el pago que realizé a su acreedor fue perfectamente eficaz
y extinguid su obligacion. El cesionario carece por completo de derecho alguno contra
él.

Nos ratificamos en lo expresado en el afio 2006, cuando abordamos esa
propuesta de modificacién:>

«En este articulo la Comisién suprime la mencion al supuesto de la aceptacion
de la cesién por parte del deudor (cedido), en el supuesto en que para la validez de la
cesion sea necesaria la aceptacion del deudor cedido.

Entonces, se dice que no deberfa incluirse la frase «o de la aceptacion», en la
medida en que si se requiriese de aceptacion para que se produzca la cesion, para que ésta
sea valida, en realidad, con todo derecho, ese deudor habria podido pagar a su acreedor
de siempre, con lo cual no habrfa infringido ninguna norma, a pesar de que hubiese tenido
conocimiento de la cesién realizada; cesién que, por requerir el asentimiento de él, es
decir, por ser una cesion tripartita, no era una cesioén que pudiese serle opuesta al deudor

cedido.

Pero la modificaciéon planteada es inutil, pues la afirmacién contenida en el
articulo en vigencia es cierta y no ofrece dificultad alguna.

Articulo 1217

Codigo Civil vigente | Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

5> CASTILLO FREYRE, Matio. Con la colaboracién de Verénica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Cdigo
Civil. Op. dit., pp. 402-403.
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1217.- Derogado. Articulo 1217.- Concurrencia en la cesion de créditos

Si un mismo crédito fuese cedido a varias personas,
prevalece la cesién que fue inscrita de buena fe. En
defecto de inscripcién prevalece la  que fue
primeramente conocida de manera fehaciente por el
deudor.

Esta norma fue indebidamente derogada por la primera Ley de la Garantia
Mobiliaria, de mayo del 2006.

Nosotros criticamos dicha derogacion,> en la medida de que dejaba en el aire
(sin regulacion) la concutrencia de cesionarios en caso el deudor hubiere pactado la
prohibicién o restriccién de ceder, supuesto en el cual no podia regir la preferencia por
la cesién que primero hubiese sido inscrita en el Registro Mobiliario de Contratos, sino
debia ser aquella que fue aceptada por el deudor cedido.

Cabe la posibilidad de que un acreedor inescrupuloso ceda el mismo derecho a
varias personas de manera sucesiva. Planteada una situacién como la expuesta, surgirfa el
problema de saber cual de los terceros-cesionarios debe ser preferido como nuevo titular
del derecho cedido.

El legislador de 1984 opt6é por brindar una respuesta normativa a dicha
problematica, que se encontraba plasmada en el hoy derogado articulo 1217,

En el citado precepto se establecia que prevaleceria la cesion que primero fue
comunicada al deudor o la primera que éste hubiese aceptado (en el supuesto de que no
le hubiese sido comunicada o que, habiéndolo sido, no se le hubiese hecho de manera
fehaciente). En tal sentido, resultaba evidente que no tenfa ningin valor ni importancia
el orden en que el acreedor-cedente hubiera cedido el derecho a los diversos terceros-
cesionarios, ya que en virtud del precepto que analizamos, no se preferia al tercero cuya
cesion revestia la mayor antigliedad, sino a aquél cuya cesién fue comunicada en primer
lugar (o tal vez unico) al deudor-cedido.

La soluciéon adoptada por el hoy derogado articulo 1217 del Cédigo Civil
peruano podia resultar discutible, en la medida en que el orden de preferencia establecido
para tal efecto no tenfa nada que ver con la diligencia que hubiera empleado cada tercero-
cesionario para la celebracién del contrato respectivo.

Una corriente de pensamiento referida a este numeral consideraba, por eso, que
hubiese podido adoptarse un criterio similar al previsto en las normas de concurrencia de
acreedores en las obligaciones de dar bienes ciertos (articulos 1135 y 1136 del Coédigo
Civil), prescindiendo de la entrega (para el caso de los bienes muebles) o de la inscripcion
en el Registro de la Propiedad Inmueble (para el caso de los bienes inmuebles); es decir,
un orden de preferencia basado en los documentos de fecha cierta y, dentro de ellos,
aquéllos que revistan la fecha cierta mas antigua.

Pero, a nuestro juicio, dicha solucién no hubiera sido adecuada, porque se trata
de supuestos no asimilables. El trecho entre las obligaciones de dar y la cesion de

50 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., pp. 719-
722.
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derechos es muy grande.

Creemos que la solucién del Codigo era la correcta. Sin embargo, cabfa hacer
una precisién en el sentido de que el cesionario, para que le hubiesen sido de aplicacién
las reglas de concurrencia, debfa haber actuado de buena fe. Estos criterios no se
incluyeron en el articulo 1217 del Cédigo, por considerarse innecesarios y de facil
solucion por los principios generales del Derecho.

El articulo 1217 fue derogado expresamente por la Ley de la Garantia Mobiliaria
del afio 20006, que permite —como lo hace también la ley en actual vigencia— que se
pueda inscribir la cesion de derechos, primando esa inscripcién sobre la cesién notificada
al deudor. La consecuencia practica que se desprende de esta norma es que al cesionario
ya no le importa que la cesién sea notificada al deudor cedido, sino que sea inscrita, pues
de no hacerlo cotre el riesgo de que el acreedor ceda el derecho a un segundo cesionario
que si lo inscriba, petjudicando con ello sus intereses.

Con esta norma, entonces, no se realiza un cambio significativo en cuanto a la
idea misma de la cesién de derechos; lo que se ha hecho es dar la posibilidad de inscribir
la cesion y, en tanto esa inscripcion es publica, evitar conflictos cuando haya concurrencia
de cesionarios.

Se podria sefalar, sin embargo, que la inscripcion no solo se refiere a la cesién
de derechos en garantia, sino también en propiedad, lo que, en definitiva, ha aumentado
los costos del cesionatio.

Por otra parte, el citado precepto presenta el grave inconveniente de obligar —
en la practica— a hacer publica toda cesién de derechos, contrariando la reserva que
muchas veces las partes desean guardar con respecto al acto celebrado.

Sin embargo, dicha norma no puede oponerse al deudor cedido cuando éste,
por haberse pactado asi, tuviera que dar su conformidad a la cesién. En este caso siempre
prevalecera la cesion que hubiese aceptado el deudor y no aquélla que hubiese sido
inscrita primero. Lo propio rige para los casos en que el deudor cedido deba prestar su
asentimiento dada la naturaleza de la obligacion.

Ello nos lleva a afirmar que la derogatoria completa del articulo 1217 del Cédigo
Civil fue poco meditada.>”

En este orden de ideas, la propuesta del grupo de trabajo peca por defecto, al
ignorar esta importante distincion.

La preferencia por la cesiéon que primero le fue comunicada al deudor cedido
s6lo podria tener viabilidad en defecto de inscripcion en el caso en que deudor y acreedor
no hubieren pactado la prohibicién de ceder el crédito.

Si deberia volverse a regular el articulo 1217, pero en otro sentido. El texto de
la norma podtia ser éste: «Si un mismo crédito fuese cedido a varias personas que lo
adquirieron de buena fe, prevalece la cesiéon que primero hubiere sido inscrita. En defecto
de inscripcién, prevalece la que le fue puesta en conocimiento con fecha anterior.— Si

57 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., pp. 719-
722.
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deudor y acreedor pactaran la prohibicién de ceder, prevalece aquella sesién que fue

aceptada por el deudom.

Como se puede apreciar de nuestras consideraciones sobre este tema, no nos
gusta que prevalezca la que fue inscrita primero, pero debemos admitir que no quedaria
otra salida, ante la existencia del Registro Mobiliario de Contratos.

Seccién segunda
Efectos de las obligaciones

Titulo I

Disposiciones generales

Articulo 1218

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1218.- Ta obligacién se trasmite a los
herederos, salvo cuando es inherente a la persona,
lo prohibe la ley o se ha pactado en contrario.

Articulo 1218.- Transmisién de la obligacién a los
herederos

La obligacién se trasmite a los herederos, salvo cuando
es inherente a la persona, lo prohibe la ley o se ha
pactado en contratio; de conformida (sic) con lo
dispuesto en el Libro de Sucesiones.

¢Alguna vez alguien ha sostenido que el articulo 1218 del Cédigo Civil debe
interpretarse de manera literal, con prescindencia de lo dispuesto por el propio Cédigo

Civil en materia del derecho de sucesiones?

No lo creemos.

Entonces, la propuesta de reforma de este articulo, que pasa por efectuar esta
precision, se basa en un problema inexistente.

Lo que hace el articulo 1218 es unicamente regular la transmisién de las
obligaciones, como regla, en caso, naturalmente, que los herederos del deudor o acreedor
acepten tener esta calidad y, claro estd, que ellos responderian dentro de los limites de lo
que han recibido como herencia. Esto nunca ha estado en discusion.

Articulo 1219

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1219.- Es efecto de las obligaciones
autorizar al acreedor para lo siguiente:

1.- Emplear las medidas legales a fin de que el
deudor le procure aquello a que esta obligado.

2.- Procurarse la prestacién o hacérsela procurar
por otro, a costa del deudor.

3.- Obtener del
correspondiente.

deudor la indemnizacién
4.-  Ejercer los derechos del deudor, sea en via de
accién o para asumir su defensa, con excepcién
de los que sean inherentes a la persona o
cuando lo prohiba la ley. El acreedor para el
ejercicio de los derechos mencionados en este

Articulo 1219.- Mecanismo de tutela del crédito

1. Elacreedor cuenta, entre otros, con los siguientes
mecanismos de proteccién del crédito:

2)  Exigir al deudor la ejecucion de la prestacién
debida.

b) Procurarse la prestacion o hacérsela
procurar por otro, por cuenta del deudor.

¢) Obtener del deudor la
correspondiente.

indemnizacién

d) Ejercer los derechos del deudor, sea en via
de accién o para asumir su defensa, con
excepcidn de los que sean inherentes a la
petsona o cuando lo prohiba la ley. El
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inciso, no necesita recabar previamente acreedor para el ejercicio de los derechos
autorizacion judicial, pero debera hacer citar a mencionados en este inciso, no necesita
su deudor en el juicio que promueva. recabar previamente autorizacién judicial,

pero debera hacer citar a su deudor en el
proceso que promueva.

Es posible ejetcitar simultineamente los derechos

previstos en este articulo, salvo los casos de los

incisos 1y 2. e) Ejercer la pretension de ineficacia frente a

los actos de disposicion del deudor de

conformidad con el articulo 195 y siguientes.

f) Ejercer el derecho de retencién, cuando
corresponda.

2. Es posible ejercitar simultineamente los

derechos previstos en este articulo, salvo los
casos a) y b) del numeral 1.

El grupo de trabajo propone una modificacién en vatios aspectos del articulo
1219, cuyo parrafo inicial varfa de «Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor
para lo siguiente: [...]» a «l. El acreedor cuenta, entre otros, con los siguientes
mecanismos de proteccion del crédito: [...]».

Se dice en la exposicién de motivos que se ha querido resaltar que estos
mecanismos de tutela no constituyen una lista taxativa. Pero ello siempre se ha entendido
asi.

Analizaremos el tema en detalle.

Con respecto al inciso 1 (ahora 1.a), se varia la expresion «Emplear las medidas
legales a fin de que el deudor le procure aquello a que esta obligadow, por «exigir al deudor
la ejecucion de la prestacién debiday.

Se trata de una mera variacién de palabras, pero se indica exactamente lo mismo.

En relacién al inciso 2 (ahora 1.b), se dice casi lo mismo. Sélo se cambia «a costa
del deudor por «por del deudor»; en buena cuenta, no hay cambio alguno de fondo.

Enlo atinente al inciso 3 (ahora 1.c), se mantiene idéntico el «obtener del deudor
la indemnizacién correspondiente».

En lo que respecta al inciso 4 (hoy 1.d), se mantiene el texto casi idéntico,
variando solamente la palabra «juicio» por el término «proceso». Es un simple cambio
terminolégico.

En lo que atafie al resto de la propuesta, el grupo de trabajo agrega el literal e),
el mismo que sefiala: «Ejercer la pretension de ineficacia frente a los actos de disposicion
del deudor de conformidad con el articulo 195 y siguientes».

La propia comision acepta en la exposiciéon de motivos que este tema ya esta
regulado en el articulo 195 (Libro de Acto Juridico). Se trata de la accién pauliana.
Entonces, el volver a tratar sobre el tema en el articulo 1219 es una demasia, mas aun si
se ha subrayado que esta relacién de mecanismos de defensa no es taxativa.

Lo mismo podemos decir del inciso 1.f), que primero sefiala: «Ejercer el derecho
de retencién, cuando corresponda». Esto, porque el tema esta regulado en el Libro de
Derechos Reales (articulos 1123 a 1131) y repetir su calidad de mecanismo de defensa
del acreedor, resulta innecesario.



241

TENTACIONES ACADEMICAS 2

La propuesta del anteproyecto de reforma del afio 2019 respecto al articulo
1219, concluye con la inclusién de un inciso 2, en el que, con la salvedad de una nueva
numeracion, se dice exactamente lo mismo que en la parte final del articulo 1219 en actual
vigencia.

En conclusiéon, no estamos de acuerdo con la propuesta de modificacion del
articulo 1219 del Cédigo Civil.

Titulo I1

Pago
Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 1220

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1220.- Se entiende efectuado el pago sélo | Articulo 1220.- Principios del pago

cuando se ha ejecutado integramente la prestacion. | | ) pago debe realizarse de conformidad con la

buena fe.

2. Se entiende efectuado el pago sélo cuando se ha
ejecutado la prestacién en el modo y tiempo
previstos en el titulo de la obligacién.

Esta propuesta carece de sentido.

En primer lugar, porque el articulo 1220 es una norma que no ofrece dificultades
ni tedricas ni practicas.

En segundo lugar, porque ella no tiene vocacion totalizante, en el sentido de
querer abarcar todos los principios del pago. El 1220 sélo trata acerca del principio de
integridad, mientras el 1132 trata sobre el principio identidad; los articulos 1238, 1239 y
40, sobre el principio de localizacién o lugar de pago; y el articulo 1240, sobre el principio
de oportunidad.

Entonces, cuando se pague, el pago debe seguir lo dispuesto en todas estas
normas y no solo en el 1220.

Asi, el querer que este precepto regule materias distintas a su objeto y, ademas,
ya contenidas en otros preceptos, es absolutamente impropio (inciso 2 de la propuesta).

Por dltimo, carece de objeto reiterar que el pago debe hacerse de conformidad
con la buena fe. Nos preguntamos: ¢Qué es aquello que en derecho de obligaciones y
contratos o, en derecho general, no debe hacerse conforme a la buena fe? Es redundante
y, aunque la comisién sefiale lo contrario, reitera lo dispuesto en el articulo 1362. Por lo
demas, nunca ha estado en discusion el hecho de que las obligaciones nacidas de fuente
extracontractual no deban ser pagadas de buena fe.

Articulo 1227

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)




242

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Articulo 1227.- 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 obligacién en la
parte pagada.

Articulo 1227.- Pago a personas con capacidad de
ejercicio restringida

El pago hecho a sujeto con capacidad restringida sin
asentimiento de sus representantes legales o asistentes,
de ser el caso, no extingue la obligacién.

Si se prueba que el pago fue util para el sujeto con
capacidad restringida, se extingue la obligacién en la
parte pagada.

El grupo de trabajo propone adecuar la terminologia de este articulo a la Ley de
las Personas con Discapacidad del afio 2018. Se trata de un tema meramente formal.

Articulo 1233

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1233.- Ta entrega de titulos valores que
constituyen o6rdenes o promesas de pago, sélo
extinguira la obligacién primitiva cuando hubiesen
sido pagados o cuando por culpa del acreedor se
hubiesen perjudicado, salvo pacto en contratio.

Entre tanto la accién derivada de la obligacion
primitiva quedara en suspenso.

Articulo 1233.- Pago con titulos valores

1.

La entrega de titulos valores que constituyen
6rdenes o promesas de pago, extinguird la
obligacién primitiva sélo cuando hubiesen sido
pagados, salvo pacto en contrario. Entretanto la
accién derivada de la obligacion primitiva
quedara en suspenso.

El deterioro, destruccién, extravio y sustraccién
del titulo valor se rige por la ley de la materia.

Esta norma versa sobre el pago con titulos valores.

La comisién propone, en sintesis, que los supuestos en los que el titulo valor se
hubiese perjudicado, se rijan por la ley de la materia (Ley de Titulos Valores) y no por el

Codigo Civil.

No cabe duda de que se trata de un tema complicado y que en la practica generé

y genera interpretaciones diversas.

El profesor Ostetling y yo defendimos siempre la literalidad del articulo 1233,
es decir que en tales casos se extinguirfa la obligacion principal.

Articulo 1239

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1239.- Si el deudor cambia de domicilio,
habiendo sido designado éste como lugar para el
pago, el acreedor puede exigitlo en el primer
domicilio o en el nuevo.

Igual regla es de aplicacién, respecto al deudor,
cuando el pago deba verificarse en el domicilio del
acteedot.

Articulo 1239.- Cambio de domicilio de las partes

1.

Si el deudor cambia de domicilio, habiendo sido
designado éste como lugar para el pago, el
acreedor puede exigirlo en el primer domicilio o
en el nuevo, salvo que el deudor haya
comunicado de forma indubitable su nuevo
domicilio al acreedor.

Igual regla es de aplicacion, respecto al deudor,
cuando el pago deba verificarse en el domicilio
del acreedor.

58 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., 2014, vol.

1I.
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He escrito sobre este tema desde la década del 2000 y me apena el no haber sido
leido por algunos colegas.

El articulo 1239, cuando otorga la opcién al acreedor de cobrar en el nuevo
domicilio o en el anterior no esta permitiendo una arbitrariedad, sino que protege los
intereses del acreedor ante un cambio abusivo de domicilio.

Si el domicilio contractual esta fijado en Miraflores y el deudor comunica al
acreedor que su nuevo domicilio esta en Los Olivos, pues el acreedor debera cobrar alli,
dado que, simplemente, se trata de otro distrito de la misma ciudad. Pero si el deudor le
comunica un nuevo domicilio en Beijing, China, ¢ese cambio de domicilio podtia forzar
al acreedor a ir a cobrar a Chinar

Es ahf cuando rige la proteccion del articulo 1239 (la misma que también es para
el deudor, cuando ello corresponda). Asi, el acreedor podria intimar en mora al deudor
en el primer domicilio o en el nuevo.

Ahora bien, un deudor de buena fe, que se mude a la China, debera dejar a
alguien en Miraflores o en algin lugar de la ciudad de Lima, que se encargue de pagar al
acreedor. Este mecanismo no ha sido entendido asi por la comision.

Por lo demas, el actual articulo 40 del Cédigo Civil obliga al deudor a comunicar
ese cambio de domicilio al acreedor.

En ese sentido, no estamos de acuerdo con que se elimine esta proteccién que
el articulo 1239 concede al acreedor (y al deudor, en su caso) frente a un cambio abusivo
de domicilio de su contraparte. La comunicacién indubitable del cambio de domicilio no
solucionarfa el tema y, mas bien, consagrarfa una tremenda injusticia.

Ademas, el articulo parte de un supuesto bien extrafio, y es que se mude el
deudor no comunicando el cambio de domicilio al acreedor, caso en el cual si regiria la
opcién de cobrar en el domicilio contractual o en el nuevo. ¢Y cémo conoceria cual es el
nuevo, si nunca se le ha comunicado?

Articulo 1242

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1242.- El interés es compensatorio cuando | Articulo 1242 .- Interés compensatorio y moratorio

constituye la contraprestaciéon por el uso del dinero

‘ ! El interés es compensatorio cuando constituye la
o de cualquier otro bien.

retribucién por el uso del dinero o de cualquier otro
Es moratorio cuanto tiene por finalidad indemnizar | capital.

la mora en el pago. Es moratorio cuanto tiene por finalidad indemnizar la

mora en el pago.

No recuerdo alguna discusién desde 1984 en la que no se haya entendido el
sentido del articulo 1242 en lo que respecta al concepto de interés compensatorio y en lo
atinente al concepto de interés moratorio.

A la comisién le incomoda que la norma se refiera al interés compensatorio
como la «contraprestacién» por el uso del dinero o de cualquier otro bien. Preferiria que
se diga «retribuciény». Pero «retribucion» también podria ser entendida como una
contraprestacion. Ello no solucionatia el inexistente problema que la comisién intenta
solucionatr,
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Por otra parte, todos sabemos que no sé6lo el dinero como capital puede generar
intereses. También es el caso de otros bienes (en realidad, cualquier otro bien). Esa es la
légica que sigue el primer parrafo del articulo 1242 del Cédigo Civil.

Sin embargo, el grupo de trabajo busca reemplazar la palabra «bien» por
«capital». Se equivoca una vez mas.

El bien es tal por naturaleza, tenga la que tenga; y ese bien cualquiera podtia
generar intereses en la medida de que juridicamente se le conceda la condicién de capital.
Pero el interés puede ser generado por cualquier bien. Esto qued6 muy claro en 1984 con
el Cédigo Civil, pero no lo estarfa si se aprobara la modificacién propuesta por el grupo
de trabajo, dado que la palabra «capital» suele ser entendida por la poblacién general,
como sin6énimo de una suma de dinero; y, deberia seguir quedando claro que no sélo el
dinero es susceptible de generar intereses.

Por lo demas, ninguna disposicién del Banco Central de Reserva del Pert ni de
alguna otra institucion genera dudas sobre el concepto de los intereses compensatorios.

Articulo 1246

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1246.- Si no se ha convenido el interés
moratotio, el deudor sélo esta obligado a pagar por
causa de mora el interés compensatorio pactado vy,

Articulo 1246.- Interés moratorio en obligacién no
pecuniaria

En la obligacién no pecuniaria, si no se ha convenido

en su defecto, el interés legal. el interés moratotio, el deudor estd obligado a pagar

por causa de mora solo el interés compensatorio
pactado y, en su defecto, el interés legal.

La comisién sefiala en la exposicion de motivos que el articulo 1246 no indica
el tipo de obligacién al que se refiere y considera que deberfa precisarse que el mismo
s6lo se aplica a las obligaciones no pecuniarias.

Esto esta mal por dénde se le mire.
En primer lugar, la norma no ofrece problema practico alguno, en la medida de

que se entiende aplicable a todo tipo de obligaciones, incluyendo, obvia y naturalmente,
a las de cardcter pecuniatio, que son el 99.99% de obligaciones que generan intereses.

¢Cual serfa la razén para excluir del ambito del 1246 a las obligaciones no
pecuniarias?

La comision sefiala que las obligaciones dinerarias tienen como norma especial
al articulo 1324. Pero, este precepto no es excluyente con el 1246 y resulta de aplicacion
armoénica y complementaria con él. El 1324 no contradice el 1246, sino que lo
complementa.

E11246 no ofrece las dudas que, en la practica juridica, s6lo atacan a la comision.
Articulo 1247

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 1247.- En la obligacién no pecuniaria, el | Articulo 1247.- Interés compensatorio en obligacion
interés se fija de acuerdo al valor que tengan los | no pecuniaria

bienes materia de la_ ol_jligacién en lfa plaza donde | 5y 1Ia obligacién  no  pecuniatia, el interés
deba pagarse %1 dia siguiente de41 venclmiento, 0 con | ¢ompensatorio se fija de acuerdo al valor que tengan
el que determinen los peritos si el_ bien ha perecido | |6 bienes materia de la obligacién en la plaza donde
al momento de hacerse la evaluacién. deba pagarse al dia siguiente del vencimiento, o con el
que determinen los peritos si el bien ha perecido al
momento de hacerse la evaluacion.

La comisién considera necesario precisar que este articulo se refiere solamente
a los intereses compensatorios (y, por tanto, no a los moratorios). Sin embargo, en la
practica juridica no se ha presentado ni presentan dudas sobre el particular. Siempre se
entendi6 referido sélo a los intereses compensatorios, dado que su contenido no se
relaciona con los moratotios.

Articulo 1249

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1249.- No se puede pactar la capitalizacion | Articulo 1249.- Anatocismo

de intereses al momento de contraerse la obllgacl9n, Pucde pactarse la capitalizacion de intereses al
sal\'/o que se trate de cuentas mercantiles, bancarias | 0o de contraerse la obligacion,
o similares. independientemente de que se trate de cuentas
mercantiles, bancatias o similares.

El articulo 1249, que prohibe el anatocismo o pacto anticipado de capitalizacion
de intereses es una norma que no sélo ha quedado desfasada en las operaciones del
sistema financiero, sino en aquéllas que se celebran entre particulares, ajenos a este
sistema.

Lo que ocutre es que el 1249 estd pensado para un modelo de intereses con
tasas no capitalizables. Pero a principio de los afios noventa el régimen de interés vari6
de manera radical, dado que el Banco Central de Reserva expreso las tasas de intereses
como tasas efectivas, razén por la cual incluso las tasas maximas para operaciones fuera
del sistema financiero y las tasas de interés legal, al ser efectivas, son capitalizadas
diariamente.

Entonces, el 1249 es aplicable para operaciones expresadas en tasas nominales,
pero no para operaciones expresadas en tasas efectivas.

Por esta razén el articulo en cuestiéon ha quedado obsoleto y si valdria la pena
modificarlo.

En ese sentido, concordamos con el texto que propone el grupo de trabajo.

Articulo 1250

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1250.- Es valido el convenio sobtre | SE PROPONE SU DEROGACION
capitalizaciéon de intereses celebrado por escrito
después de contraida la obligacién, siempre que
medie no menos de un afio de atraso en el pago de
los intereses.

En razén de lo expuesto con ocasion del analisis del articulo 1249, concordamos
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con la propuesta que se hace para derogar el articulo 1250.
Articulo 1251

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1251.- El deudor queda libre de su

obligacién si consigna la prestacién debida y

concurren los siguientes requisitos:

1. Que el deudor haya ofrecido al acreedor el
pago de la prestaciéon debida, o lo hubiere

Articulo  1251.-
procedencia

Consignacién y supuestos de
El deudor queda libre de su obligacion si se consigna
la prestacién debida. La consignacién procede en
cualquiera de los siguientes casos:

puesto a su disposicién de la manera pactada | 4

s SOR e Si el acreedor a quien se hace el ofrecimiento de
en el titulo de la obligacion.

pago se niega a admititlo, en cuyo caso es
necesario que el ofrecimiento se haya efectuado
concurriendo las circunstancias requeridas para
hacer validamente el pago, o,

2. Que, respecto del acreedor, concurran los
supuestos del Articulo 1338 o
injustificadamente se haya negado a recibir el
pago. Se entiende que hay negativa ticitaenlos | 5
casos de respuestas evasivas, de inconcurrencia
al lugar pactado en el dfa y hora sefialados para
el cumplimiento, cuando se rehuse (sic) a
entregar recibo o conductas analogas.

Si el deudor se encuentra impedido de realizar el
ofrecimiento  de la prestacién o efectuar
directamente el pago.

Desde que el Cédigo Procesal Civil modificé de modo equivocado todos los
preceptos del Codigo Civil, relativos al pago por consignacion, hemos luchado para que

se deroguen estas normas, sefialando la evidente superioridad de los preceptos originales
de 1984.

La comision si bien propone modificar el articulo 1251 y sefiala haber tomado
como referencia el Codigo Civil de 1984, ha complicado su propuesta normativa, debido
a que no restituye el texto claro del articulo 1251 de 1984, relativo a la no aceptaciéon por
parte del acreedor del ofrecimiento de pago, sino que agrega otro supuesto de liberacion
del deudor si consigna la prestacion debida.

Se trata del caso en el cual el deudor se encuentra impedido de realizar el
ofrecimiento de la prestacioén o efectuar directamente el pago.

Pero, es un supuesto confuso.

En primer lugar, porque hay casos en que el deudor se encontrara impedido de
ofrecer directamente el pago, por ejemplo, por no haber podido trasladar la mercaderia a
entregar hasta el domicilio del acreedor, por la caida de un puente en la unica via de
transito a esa localidad. Aquf no sélo no se puede ofrecer el pago o pagar directamente;
simplemente, no lo puede ofrecer y menos consignar.

Por ello, si quiere colocar el supuesto del inciso 2, deberfa especificarse que se
refiere a supuestos de desconocimiento de la identidad del acreedor o de su domicilio.

En lo personal, preferirfamos que se restituya el texto original del Cédigo Civil
de 1984.

Articulo 1252

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 1252.- El ofrecimiento puede ser judicial o
extrajudicial.

Es judicial en los casos que asi se hubiera pactado y
ademis: cuando no estuviera establecida contractual

Articulo 1252.- Ofrecimiento de pago

El ofrecimiento de pago debe realizarse mediante
comunicacién fehaciente de fecha cierta, salvo
acuerdo diverso de las partes.

o legalmente la forma de hacer el pago, cuando por
causa que no le sea imputable el deudor estuviera
impedido de cumplir la prestaciéon de la manera
prevista, cuando el acteedor no realiza los actos de
colaboracién necesatios para que el deudor pueda
cumplir la que le compete, cuando el acreedor no
sea conocido o fuese incierto, cuando se ignore su
domicilio, cuando se encuentre ausente o fuera una
persona contemplada en el articulo 43 o 44 del
Codigo Civil sin tener representante, curador o
apoyo designado, cuando el crédito fuera litigioso o
lo reclamaran varios acreedores y en situaciones
analogas que impidan al deudor oftrecer o efectuar
directamente un pago valido.

El ofrecimiento extrajudicial debe efectuarse de la
manera que estuviera pactada la obligacién y, en su
defecto, mediante carta notarial cursada al acreedor
con una anticipacién no menor de cinco dias
anteriores a la fecha de cumplimiento debido, si
estuviera determinado. Si no lo estuviera, la
anticipacién debe ser de diez dias anteriores a la
fecha de cumplimiento que el deudor sefale.

El articulo 1252 del Cédigo Civil —no cabe duda— constituye una de las peores
normas de este cuerpo normativo. Ella no corresponde al texto original del cédigo, sino
a la reforma que se produjo en materia del pago por consignacion por parte del Codigo
Procesal Civil de 1993.

El profesor Osterling y yo comentamos este articulo,* tal vez el mds defectuoso

del Cédigo.

Pero, la comisién, en lugar de volver al simple y claro articulo 1252 original,
propone una norma muy defectuosa, en la que se sefiala que «El ofrecimiento de pago
debe realizarse mediante comunicacién fehaciente de fecha cierta, salvo acuerdo diverso
de las partes».

El ofrecimiento de pago no se realiza a través de alguna formalidad. El mismo
consiste en el acto del deudor por el cual ofrece pagar a su acreedor, ofrecimiento que
correspondera a la naturaleza de la obligacién y a las circunstancias del caso, como podtia
ser el llevar el bien al acreedor, llamatrlo antes por teléfono, escribitle un correo
electrénico, un WhatsApp o algo asi.

Todo esto, naturalmente, si se hubiese pactado en contra de la regla general del
articulo 1238 sobre el lugar del pago, el mismo que establece como regla el domicilio del
deudor. Si éste fuese el caso, resulta evidente que, en principio, el deudor no deberia hacer
ofrecimiento de pago alguno, pues sera el acreedor quién deberfa ir a cobrar a su

59 OSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., 2014, vol.
11, pp. 1185y ss.
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Si ello hubiese ocurrido y el deudor estuviese en mora, si tendria que ofrecer
pagar para, precisamente, salir del estado moratorio.

Pero, incluso, en este caso no se sigue, en la practica, formalidad alguna, sino
los usos, y costumbres relativos a la naturaleza de la obligacién y las circunstancias del

Caso.

Por ello es que rechazamos el texto que propone la comisién para el articulo

1252.

Articulo 1253

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1253.- El ofrecimiento judicial de pago y la
consignacion tramitan como proceso  No
contencioso de la manera que establece el Cddigo
Procesal Civil.

se

La oposicién al ofrecimiento extrajudicial y, en su
caso, a la consignacion efectuada, se tramitan en el
proceso contencioso que corresponda a la naturaleza
de la relacion juridica respectiva.

Articulo 1253.- Oposicion al ofrecimiento de pago

1. El plazo para formular oposiciéon al
ofrecimiento de pago es de cinco dias hdbiles
desde el ofrecimiento. La oposicién al
ofrecimiento de pago no impide la
consignacion.

La consignacién y su contradiccion se tramitan
en el proceso no contencioso de la manera que
establece el Cédigo Procesal Civil.

El articulo 1253 plantea regular la oposicion al ofrecimiento de pago.

Se propone un inciso 1, en el cual se establezca que el plazo para formular
oposicion al ofrecimiento de pago sea de cinco dias habiles desde el ofrecimiento (lo que

hoy se regula en el articulo 1254, inciso 1).

Ademas, se dice que la oposicién al ofrecimiento de pago no impide la

consignacion.

Esta ultima disposicion es inutil; ello, porque resulta evidente que, si hay
oposicion del acreedor al ofrecimiento de pago del deudor, entonces este iltimo quedara

autorizado para efectuar la consignacion.

En el segundo inciso propuesto para el articulo 1253, se plantea regular el
contenido del primer parrafo del articulo en vigencia, cuando sefiala que «l.a consignacion
y su contradiccién se tramitan en el proceso no contencioso de la manera que establece

el Cédigo Procesal Civily.

Articulo 1254

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1254.- El pago se reputa valido con efecto
retroactivo a la fecha de ofrecimiento, cuando:

1.- El acreedor no se opone al ofrecimiento
judicial dentro de los cinco dias siguientes de

su emplazamiento;

La oposicion del acreedor al pago por
cualquiera de las formas de ofrecimiento, es
desestimada por resoluciéon con autoridad de

Articulo 1254.- Efecto de la consignacién

La obligacién queda extinguida con efecto retroactivo
a la fecha de ofrecimiento o de consignacién, segun el
caso; salvo que el acreedor que contradiga la
consignacién obtenga un resultado favorable en el
proceso contencioso correspondiente con autoridad
de cosa juzgada.
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cosa juzgada.

El ofrecimiento judicial se entiende efectuado el dia
en que el acreedor es validamente emplazado. El
extrajudicial se entiende efectuado el dia que es
puesto en conocimiento.

La comisién propone modificar el articulo 1254 para que al final, el articulo, con
un texto mas reducido, termine diciendo lo mismo.

Por nuestra parte, hubiésemos mantenido el texto en vigencia.

El inciso 2 podria decir «lLa oposicion del acreedor al ofrecimiento de pago, es
desestimada por resoluciéon con autoridad de cosa juzgaday.

Articulo 1259

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1259.- No expresandose a qué deuda debe | Articulo 1259.- Imputacién legal.
hacerse la imputacion, se aplica el pago a la menos
garantizada; entre varias deudas igualmente
garantizadas, a la mas onerosa para el deudor; y
entre vatias deudas igualmente garantizadas y
onerosas, a la mas antigua. Si estas reglas no pueden
aplicarse, la imputacién se hard proporcionalmente.

No expresaindose a qué deuda debe hacerse la
imputacion, se aplica el pago a la menos garantizada;
entre varias deudas igualmente garantizadas, a la mas
onerosa para el deudor; y entre varias deudas
igualmente garantizadas y onerosas, a la que venza
primero. Si estas reglas no pueden aplicarse, la
imputacién se hard proporcionalmente.

La preocupacion del grupo de trabajo en torno al concepto de «deuda mids
antigua» es recogido de las palabras del profesor Carlos Cardenas Quir6s:

«Respecto de los alcances de la modificacion al articulo 1259 del Cédigo Civil,
el Grupo de Trabajo ha considerado pertinente remitir a la justificaciéon que sobre el
particular diera en su momento uno de sus integrantes en los términos siguientes: «En
materia de imputacion legal, tanto el Cédigo Civil de 1936 (articulo 1267) como el de
1984 (articulo 1259) se refieren a la deuda “mas antigua” entre los diversos supuestos de
aplicacion.— Ninguno de los dos Cédigos preciso los alcances de esa expresion, dejando
de esclarecerse si corresponde entender como tal a la que naci6 antes que otras o entre
varias de plazo cumplido a la que vencié primero.— En la propuesta se opta por esta
ultima, que pasa a sustituir la referencia a la “mas antigua”, privilegiando asi el concepto
de la exigibilidad de la deuda por sobre el simple dato cronolégico del nacimiento de la
obligacién. Debe tenerse presente que, para resultar aplicable ese supuesto, tendra que
haberse descartado necesariamente la procedencia de los anteriores que prevé el articulo
1259, esto es, en primer término, que hubiera una deuda menos garantizada que otras; y,
en segundo lugar, entre varias deudas igualmente garantizadas, que alguna fuera mas
onerosa para el deudor. Sélo en caso de que hubiera varias deudas igualmente
garantizadas y onerosas se aplicaria el pago a aquella con vencimiento antelado a las
demas».%0

Sin embargo, a entender nuestro, el tema es muy claro, tal como expresamos en

60 CARDENAS QUIROS, Catlos. «la reforma de derecho de obligaciones en el Cédigo Civil de 1984». Thémis,
2011, n.° 60, p. 180. Citado en la exposicién de motivos del anteproyecto del 2019, pp. 219 y 220.
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nuestro Tratado de las obligaciones y en nuestro Tratado de derecho de las obligaciones.o!

Allf dejamos sentado que deuda mads antigua no es la que se contrajo antes, sino
aquella que vencié primero. En ese sentido, no creemos que haya algo que se deba
corregir en el articulo 1259.

Articulo 1265

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1265.- El pago queda efectuado cuando el | Articulo 1265.- Nocién
acreedor recibe como cancelacion total o parcial una

i | ; Si el acreedor consiente en que el deudor se libere
prestacion diferente a la que debia cumplirse.

ejecutando una prestacion distinta de la debida, la
obligacién se extingue sélo cuando la prestacion
distinta se cumple.

Tentaciones académicas. En este punto, la comisiéon propone modificar el
concepto de dacién en pago para subrayar que con ella se acuerda el pago con una
prestacion distinta a la debida y que sélo se produce la dacién en pago cuando se cumple
la prestacion distinta.

Siguiendo las ensefianzas de Marcel Planiol, Manuel Augusto Olaechea y Felipe
Osterling, diremos que es un imposible juridico el acordar pagar la prestacion debida con
una prestacion distinta; no habiendo debido, aunque sea por un momento, la nueva
prestacion.

En otras palabras, compartimos el criterio de los distinguidos juristas citados en
el sentido de que la dacién en pago implica, necesariamente una novaciéon objetiva
seguida de pago.

Esto lo hemos expresado en nuestro Tratado de derecho de las obligaciones.5

Por estos contundentes argumentos, resulta vano el intento de aclarar algo que
no se puede aclarar, con el texto el articulo 1265 que propone la comision.

Prueba de que ello no es posible, la tenemos con el acuerdo para pagar con algo
distinto que no es seguido de pago (es decir, que nunca se paga). En estos casos, si no
consideramos que se puede reclamar la nueva prestacioén, entonces nos encontrarfamos
simplemente ante un pacto jocandi causa, es decir, a titulo de broma y el derecho no puede
aceptar pactos de su naturaleza. Entonces, luego del acuerdo, no se debe la prestacion
anterior, sino la nueva. Asf de simple.

Titulo V
Condonacién
Articulo 1295

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

1 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., 2014, vol.
1.

2 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., 2014, vol.
11, pp. 1331 y ss.
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Articulo 1295.- De cualquier modo que se pruebela | Articulo 1295.- Efectos
condonacién de la deuda efectuada de comuin | 4
acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extingue la
obligacion, sin perjuicio del derecho de tercero.

La condonaciéon de la deuda extingue la
obligacioén, sin perjuicio del derecho de tercero.

2. La condonacién es eficaz sélo desde que es
aceptada por el deudor. Entretanto, el acreedor
puede retractarse de ella sin perjuicio del derecho
de tercero.

El articulo 1295 del Cédigo Civil regula la condonacién, siendo una norma clara
y que no ofrece problemas practicos.

La comisién basa su propuesta de reforma, otra vez, en el parecer del profesor
Carlos Cardenas Quirds, quien sefiala sobre este particular, lo siguiente: «El texto vigente
del articulo 1295 establece que «de cualquier modo que se pruebe la condonacién de la
deuda efectuada de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extingue la
obligacion, sin perjuicio del derecho de tercero». Formulada en esos términos, la regla no
contribuye ciertamente a aclarar debidamente la naturaleza juridica de este medio de
extincién de obligaciones.— En efecto, da a entender que se trata de un acto bilateral
cuando se refiere al «comun acuerdo entre el acreedor y el deudor. Omite asi distinguir,
de un lado, la existencia propiamente dicha de la remisién, para la cual se requiere
unicamente la voluntad del acreedor, en tanto titular del derecho de crédito; y, del otro,
su eficacia, que exige, sin duda, la aceptacion del deudor, como en general corresponde
respecto de todo acto de liberalidad».®

Disentimos del parecer del profesor Cardenas.

En primer lugar, porque ¢l considera que la condonacién puede ser un acto
unilateral. Lo que puede ser unilateral es la remision de la deuda, figura no regulada por
el Codigo Civil, pero no la condonacién, cuyo cardcter bilateral nos hemos encargado de
subrayar en el estudio de esta figura.o*

Y es bilateral, porque el pagar no sélo es un deber del deudor, sino también un
derecho. Es de esta confusion conceptual que parte la inexistente necesidad manifestada
por el grupo de trabajo para intentar modificar el articulo 1295.

Articulo 1296

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1296.- La condonaciéon a uno de los | Articulo 1296.- Condonacién de garantes solidarios
garantes no extingue la obligacién del deudor

e . ; La condonacién a uno de los garantes solidarios no
principal, ni la de los demas garantes.

extingue la obligacién del deudor principal, peto si la
La condonacién efectuada a uno de los garantes sin | de los demas garantes.

asentimiento de los otros aprovecha a todos, hasta
donde alcance la parte del garante en cuyo favor se
realizé.

La comisiéon propone precisar en el primer parrafo del articulo 1296, que se trata

03 CARDENAS QUIROS, Catlos. «l.a reforma de derecho de obligaciones en el Cédigo Civil de 1984». Thémis,
2011, n.° 60, p. 181. Citado en el Anteproyecto de Reforma del 2019, p. 221.

4 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., 2014, vol.
1V, pp. 1816 y ss.
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de una obligacion (de garantia) solidaria.
No estimamos que ello sea necesario, habida cuenta de que siempre se entendié
asi. Si la obligacién fuese mancomunada, la norma carecerfa de sentido.

También se propone derogar el segundo patrafo del articulo, en razén «de que
resulten de aplicacion las normas generales de condonacién, en funcién a si las
obligaciones, y sus garantias, son mancomunadas y solidatias».

No estamos de acuerdo con ello, en la medida de que el articulo 1296 aborda el
tema en torno a la garantfa y no en lo que atafie a la obligacion principal. Esto significa
que el tema no esta cubierto por los articulos de obligaciones de sujeto plural (divisibles,
indivisibles, mancomunadas y solidarias).

Titulo IX
Inejecuciéon de obligaciones
Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 1314

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1314.- Quien actia con la diligencia | Articulo 1314.- Responsabilidad por inejecucién de
ordinaria requerida, no es imputable por la | obligaciones. Limite

ineje;ucién fie la obligacion o por su cumplimiento | 1 g} deudor que no ejecuta la prestacién conforme
parcial, tardio o defectuoso. a lo establecido en el atticulo 1220 responde por

los dafios y petjuicios.

2. El deudor no responde si acredita que la
inejecucion de la prestacion se produjo por causa
no imputable, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la
obligacién.

La comisién propone introducir una responsabilidad de caracter objetivo. Por
ello propone modificar el articulo 1314, introduciendo en su lugar una norma de dos
incisos.

En el inciso 1 se dice que el deudor que no ejecuta la prestaciéon conforme a lo
establecido en el articulo 1220 responde por los dafios y perjuicios.

Como se recuerda, la comisién ha propuesto modificar el 1220, intentando que
cubra todos los principios del pago, planteamiento al que nos hemos opuesto.

Es decir, que bastarfa una variacién en la ejecucién en torno a estos principios,
para que el deudor deba pagar una indemnizacién al acreedor, sin interesar cual fue el
factor de atribucién que originé el incumplimiento de la obligacién. Esto nos parece
excesivo y contrario a la tradicién juridica que al respecto ha regido en el Perd.

Como inciso 2 se establece que el deudor no responde si acredita que la
ejecucién se produjo por causa no imputable, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién.

La comisién no ha advertido que de nada sirve imponer un criterio objetivo de
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responsabilidad, si las causas no imputables van a seguir liberando al deudor de

responsabilidad.

Y es que no podtia ser de otra manera, porque en ese caso, si la responsabilidad
fuese totalmente objetiva, entonces el deudor siempre tendria que indemnizar.

Hay que advertir, entonces, que las modificaciones que propone la comisién
resultan intrascendentes, pues con el actual sistema subjetivo y con los supuestos de causa

no imputable, se llega al mismo puerto.

En conclusién, toda esta reforma es, como veremos, inutil.
Articulo 1315

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la
causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucién de la obligacién o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Articulo 1315.- Causa no imputable

1. La causa no imputable consiste en un evento
extraordinario e irresistible, que impide la
ejecuciéon de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

2. El caso fortuito o la fuerza mayor, el hecho
determinante de tercero y el hecho determinante
del acreedor son supuestos de causa no
imputable.

Este articulo regula el caso fortuito o de fuerza mayor. La comisién propone

que se detalle en ¢l otros temas.

En primer lugar, lo divide en dos incisos. En el primero sefiala qué es, en
términos generales, la causa no imputable, en los mismos términos de la norma en actual

vigencia, pero sin mencionar especificamente el caso fortuito y la fuerza mayor.

En su inciso 2 se encarga de enumerar cuatro supuestos de causa no imputable:
el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho determinante de tercero y el hecho

determinante del acreedor.

Todos sabemos que estos dos ultimos también son supuestos de causa no
imputable, a pesar de que en la actualidad el articulo 1315 no haga esta enumeracién
expresa. En verdad, no creemos que introducirlos en la ley sea necesario, pues se trata de
temas ya conocidos y sobre los cuales no nos vamos a referir.

Articulo 1316

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1316.- La obligacién se extingue si la
prestacioén no se ejecuta por causa no imputable al
deudor.

Si dicha causa es temporal, el deudor no es
responsable por el retardo mientras ella perdure. Sin
embargo, la obligacién se extingue si la causa que
determina la inejecucién persiste hasta que al
deudor, de acuerdo al titulo de la obligacién o a la
naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda
considerar obligado a cjecutarla; o hasta que el

Articulo
prestacion

1316.- Imposibilidad definitiva de la

La obligacién se extingue si la prestacién se torna
imposible por causa no imputable al deudor.
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acreedor justificadamente pierda interés en su
cumplimiento o ya no le sea ttil.

También se extingue la obligacién que sélo es
susceptible de ejecutarse parcialmente, si ella no
fuese util para el acreedor o si éste no tuviese
justificado interés en su ejecucion parcial. En caso
contrario, el deudor queda obligado a ejecutarla con
reduccion de la contraprestacion, si la hubiere.

Si bien es cierto el primer parrafo de este articulo no sefiala expresamente que
se trata de una imposibilidad de la prestacién por causa no imputable, porque la
prestacion resulta imposible, ello siempre se ha entendido asf; esto, pues si la
imposibilidad no fuera definitiva, no tendrfa sentido el que se extinga la obligacién.

De ahi que nos parezca innecesaria la propuesta de modificacion del articulo
1316. Ademas, estas disquisiciones de orden tedrico contenidas en el segundo parrafo de
la exposicion motivos de la comisién, son impropias para sustentar una reforma

legislativa.

Articulo 1317

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1317.- El deudor no responde de los dafios
y petjuicios resultantes de la inejecucion de la
obligacién, o de su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo
contrario esté previsto expresamente por la ley o
por el titulo de la obligacién.

Articulo  1317.-

prestacion

Imposibilidad temporal de la

1. Silaimposibilidad referida en el articulo anterior
es temporal, el deudor no es responsable por el
retardo mientras ella perdure. Sin embargo, la
obligacién se extingue si la imposibilidad persiste
hasta que al deudor, de acuerdo al titulo de la
obligacién o a la naturaleza de la prestacion, ya
no se le pueda considerar obligado a ejecutatla; o
hasta que el acreedor justificadamente pierda
interés en su cumplimiento o ya no le sea util.

2. También se extingue la obligacion que sélo es
susceptible de ejecutarse parcialmente, si ella no
fuese util para el acreedor o si éste no tuviese
justificado interés en su ejecucién parcial. En
caso contrario, el deudor queda obligado a
ejecutarla con reduccién de la contraprestacion,
si la hubiere.

En la propuesta de reforma, se deroga el texto actual del articulo 1317 y se le
sustituye por una norma de dos incisos, en la cual se copia, casi textualmente, el texto
vigente del articulo 1316; ello, en la linea de pensamiento de la comisién que —como ya

lo hemos manifestado— no compartimos.

Articulo 1319

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien
por negligencia grave no ejecuta la obligacion.

Articulo 1319.- Culpa inexcusable

Incurre en culpa inexcusable quien no ejecuta la
obligacién omitiendo la diligencia minima exigible de
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acuetdo al contexto en el que se desarrolla la actividad.

Nos parece adecuado que se intente establecer un concepto de culpa
inexcusable, dado que hoy sélo se le equipara con la negligencia grave, concepto que
tampoco es dotado de contenido por el Cédigo Civil.

Estamos de acuerdo con la propuesta de la comisién a este respecto, peto
hubiésemos preferido que, junto con el esfuerzo de dotar de contenido a la culpa
inexcusable, se hubiera mantenido el sinénimo de negligencia grave, que lo complementa.

No obstante, concordamos con la objecion efectuada por el profesor Carlos
Cardenas Quirds, cuando, como se anota en la exposicion de motivos, manifiesta su
discrepancia pues, a su juicio, no diferencia nitidamente los casos de culpa inexcusable y
culpa leve.

Agregamos, por nuestra parte, que debi6 hacerse un esfuerzo de precision en el
articulo 1320, a efectos de puntualizar con mayor detalle el concepto de culpa leve. Ello,
lamentablemente, no se hizo.

Articulo 1321

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de | Articulo 1321.- Indemnizacién por responsabilidad
dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones | por inejecucion de obligaciones

por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 1. ILa indemnizaciéon por la inejecucion de la
El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, o defectuoso comprende todos los dafios
comprende tanto el daflo emergente como el lucro previsibles al tiempo en que ella fue contraida
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y siempre que sean consecuencia directa de tal
directa de tal inejecucién. inejecucion.

Si la inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o | 2. Si la inejecucion de la obligacién obedeciera a

defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa culpa inexcusable o dolo, el acreedor podra
leve, el resarcimiento se limita al daflo que podia solicitar adicionalmente los dafios imprevisibles a
preverse al tiempo en que ella fue contraida. titulo de pena privada.

Estimamos que se intenta modificar este articulo con una norma que asigna muy
similares consecuencias que la vigente.

En ambos supuestos, quien incumple por culpa leve, sélo indemniza los dafios
y petjuicios previsibles.

En ambos supuestos, quien incumple por culpa inexcusable o dolo, indemniza
los dafios y petjuicios previsibles e imprevisibles.

Se sefiala en la propuesta que, en este ultimo caso, los dafios y perjuicios
imprevisibles se pagan a titulo de pena privada; en tanto en el articulo 1321 en actual
vigencia, se indemnizan a titulo de dafios y perjuicios. Esto, por lo demas, resulta
intrascendente, pues en materia indemnizatoria no es relevante la denominacién o
naturaleza que se le quiera dar a la deuda, sino que ella, efectivamente se pague.

Finalmente, la comision sefiala que la norma propuesta ya no hace mencién a la
«inmediatez», porque ello ha servido de base para que se interprete que en la
responsabilidad por inejecucién de obligaciones resulta aplicable el criterio de causalidad
proxima. Este es un tema meramente doctrinario, impropio de una reforma legislativa.
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Sefiala también que dicha supresién obedece a que el verdadero significado de
«inmediatez» ya se encuentra previsto en el articulo 1327.

Esto no queda totalmente claro, ya que esta norma se limita a sefialar otro
aspecto, que es que «El resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor habria
podido evitar usando la diligencia ordinaria, salvo pacto en contrario». Pero se trata de
otro tema, ajeno a la causa proxima o causa remota.

No entendemos, pues, a qué se ha querido referir la comision, porque el criterio
de evitabilidad del dafio no es lo mismo que el criterio de inmediatez al que hoy alude el
articulo 1321 del Cédigo Civil.

Articulo 1322

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Codigo Civil vigente

Articulo 1322.- El dafio moral, cuando él se hubiera
irrogado, también es susceptible de resarcimiento.

Articulo 1322.- Indemnizacién por dafio a la persona
y dafio moral
El dafio a la persona y el dafio moral, cuando se

hubieren irrogado, también son susceptibles de
indemnizacion.

El texto en vigencia del articulo 1322 incluye el dafio moral como susceptible
de ser indemnizado, pero no alude al dafio a la persona, como sf lo hace el articulo 1984
del propio cédigo, norma de responsabilidad extracontractual.

En ese sentido, la comisién ha querido uniformizar el tratamiento de este tema,
a pesar de que, en la practica, ello resulta innecesatio, dado que con respecto al dafio a la
persona se puede reclamar su resarcimiento sea via la invocaciéon de dafio moral o de
dafio patrimonial, segiun corresponda al rubro o supuesto concreto que se pretenda sea
resarcido.

Pero, debe quedar sentado que en la actualidad es entendido de manera unanime
que el dafio a la persona debe ser indemnizado, sea en materia de responsabilidad
contractual, sea en materia de responsabilidad extracontractual.

Articulo 1325

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1325.- El deudor que para ejecutar la
obligacién se vale de terceros, responde de los
hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en

Articulo 1325.- Responsabilidad indirecta por la
inejecucién de obligaciones

El deudor que para ejecutar la obligacién se vale de

contratio. terceros, responde por los hechos que le resulten

imputables a éstos, salvo pacto en contrario.

El texto del articulo 1325 es modificado en funcién del criterio seguido por el
grupo de trabajo y sefialado en la exposicién de motivos de esta norma, en el sentido de
que la responsabilidad ya no dependa de la culpa o el dolo, sino que encuentre su
fundamento en el incumplimiento de una obligacién cuyo cumplimiento fue garantizado
por el deudor al momento de asumitla.

Sin embargo, todo este esfuerzo tedrico conduce al mismo punto de llegada que
el esquema actual, tanto en la responsabilidad vicaria del articulo 1325 como en el resto
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de normas.
Articulo 1327

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.-M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1327.- El resarcimiento no se debe por los | Articulo 1327.- Evitabilidad del dafio

dafios que el acreedor habria podido evitar usando | 1, indemnizacion no se debe por los dafios que el
la diligencia ordinaria, salvo pacto en contratio. acreedor habtia podido evitar usando la diligencia
ordinaria. Es nulo el pacto en contratio.

En la propuesta se plantea cambiar la palabra «tresarcimiento» por el término
«indemnizaciény», cambio intrascendente, por cierto.

Ademas, hoy vale el pacto en contrario respecto a la norma que sefiala que «El
resarcimiento no se debe por los dafios que el acreedor habria podido evitar usando la
dirigencia ordinariax.

Esto es normal, siempre y cuando tal pacto se circunscriba a los casos en que el
acreedor haya actuado con culpa leve, pero nunca resultarfa aplicable para subrayar un
proceder del acreedor tefiido de culpa inexcusable o dolo (argumento del articulo 1328
del Cédigo Civil). Es verdad que el 1328 se refiere al deudor, pero la légica de la aplicacion
de la norma con respecto al acreedor, seria exactamente la misma.

En razén de lo expuesto, no concordamos con la propuesta de la comision, en
el sentido de prohibir el pacto en contrario.

Articulo 1329

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1329.- Se presume que la inejecucion de la | SE PROPONE SU DEROGACION
obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.

Dentro de su concepcion de crear un sistema de responsabilidad civil que no
dependa del criterio de imputacién objetiva (culpa), la comisién propone, como sefiala
en su exposicién de motivos, derogar el articulo 1329.

Debemos decir que esta presuncion de culpa leve ha venido funcionando muy
bien en el Perd. Ademads, permite la prueba en contrario, sea para exonerar de
responsabilidad al deudor (probando una causa no imputable) o para agravatla, si es que
el acreedor prueba la existencia de dolo o culpa inexcusable.

Obviamente no estamos de acuerdo con el planteamiento del grupo de trabajo,
no sélo en este tema sino en los demds de inejecucion de obligaciones.

Articulo 1333

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1333.- Incurre en mora el obligado desde | Articulo 1333.- Constitucién en mora

que ?l . acreedor e exyja, judicial 0 | 1pcyrre en mora el obligado desde que el acreedor le
extfa)ugi}cla]meme, el cumplimiento de su exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de
obligacién. su obligacion.

No es necesaria la intimacion para que la mora No es necesaria la intimacion para que la mora exista:
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1.

o

exista:

Cuando la ley o el pacto lo declaren
expresamente.

Cuando de la naturaleza y circunstancias de la
obligacién resultare que la designacién del
tiempo en que habia de entregarse el bien, o
practicarse el servicio, hubiese sido motivo
determinante para contraerla.

Cuando el deudor manifieste por escrito su

Cuando la ley o el pacto lo declaren
expresamente.

Cuando la deuda deriva de responsabilidad civil
extracontractual.

Cuando se trate de obligaciones a plazo
determinado, en que opera por el solo
vencimiento de este.

Cuando el deudor manifieste por escrito su
negativa a cumplir la obligacién.

negativa a cumplir la obligacion. 5. Cuando la intimacién no fuese posible por causa

4. Cuando la intimacién no fuese posible por imputable al deudor.

causa imputable al deudor.

Esta propuesta de modificacion se basa en aquélla planteada en el anteproyecto
del afio 2000, pero con algunos cambios.

Veamos.

En primer lugar, en el afio 2019, al igual que en el 2006, la comisién decidié
(sélo en apariencia) no variar la regla de mora por intimacién establecida en el parrafo
introductorio del articulo 1333, cuando sefiala que «Incurre en mora el obligado desde
que el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de la obligaciény.

Los cambios se producen después, ya en los supuestos en que «No es necesaria
la intimacién para que la mora exista: [...]».

El inciso 1 se mantiene tal cual.

En el inciso 2 se menciona ahora a la responsabilidad extracontractual, en el
entendido de que sefala serfa de justicia relevar al acreedor (victima del dafio) de intimar
al deudor. Pero el gran problema estriba en que la comision no ha planteado modificar
el articulo 1238, relativo al lugar de pago, el mismo que establece que serd el domicilio
del deudor, salvo pacto en contrario (articulo 1238).

De tal manera que, de aceptarse la modificacién del articulo 1333, podria
suceder que, en materia de responsabilidad extracontractual, el acreedor nunca haya ido
a cobrar al deudor y se pensara —equivocadamente— que este ltimo ya esté en mora.

Lo propio podemos decir de la propuesta del nuevo inciso 3 del articulo 1333,
cuando se establece como uno de los supuestos de mora automatica «Cuando se trate de
obligaciones a plazo determinado, en que opera (se entiende que la mora) por el solo
vencimiento de éster.

Para este caso también se presentaria el mismo problema, ya que de aceptarse
la modificacién del articulo 1333, podria suceder que se constituya una obligacién con
plazo determinado para el pago vy, siguiendo lo propuesto por la comision, se aplicara la
mora automatica. En tanto en este caso no se hubiera establecido el lugar de pago, de
acuerdo a la norma de aplicacién supletoria del Cédigo Civil, deberfa considerarse el
domicilio del deudor. En ese sentido, si el deudor deja de pagar porque el acreedor no le
va a cobrar, no podria sefialarse que el deudor se encuentra en mora, por razones obvias.

El grupo de trabajo deroga el contenido del actual inciso 2 del articulo 1333 «2.-
Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resultare que la designacion del
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tiempo en que habfa de entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo
determinante para contraerla»; entendemos que por estar subsumido dentro de los
supuestos de obligaciones a plazo determinado, contenido en el proyectado inciso 3.

Por otra parte, mantiene intacto el actual inciso 3, que pasarfa a ser el inciso 4
(«Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligacion») y el del
actual inciso 4, que pasaria ser el inciso 5 («Cuando la intimacién no fuese posible por

causa imputable al deudon).

En relacién a este dltimo supuesto hubiese sido una buena ocasion para evaluar
su permanencia dentro de los casos de mora automatica, sobre todo, después de nuestras

reflexiones al respecto.®?

Articulo 1341

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1341.- El pacto por el que se acuerda que,
en caso de incumplimiento, uno de los contratantes
queda obligado al pago de una penalidad, tiene el
efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion y
a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere;
salvo que se haya estipulado la indemnizacién del

Articulo 1341.- Concepto

1. Laclausula penal es el pacto por el cual se estipula
una pena destinada a asegurar el cumplimiento de
una obligacién, y que puede cumplir ademas una
funcién de liquidacion preventiva y global de un
dafio eventual.

dafio ulterior. En este dltimo caso, el deudor debera
pagar el integro de la penalidad, pero ésta se
computa como parte de los daflos y perjuicios si
fueran mayores.

2. Lapena pactada en la obligacién tiene por efecto
excluir el dafio resarcible, debiendo pagarse
solamente el monto o la prestaciéon convenida
como penalidad, salvo que se haya estipulado la
indemnizacién del dafio ultetior.

3. En este ultimo caso, el monto a pagarse o el valor
de la prestacién a ejecutarse por concepto de
penalidad se imputa como parte de los dafios y
petjuicios probados si fueran mayores, los cuales
se rigen por las reglas de la responsabilidad por
inejecucion de obligaciones.

La propuesta de modificacion de la clausula penal obedece —a mi entender—
a consideraciones fundamentalmente tedricas, buscando introducir en el Cédigo Civil
conceptos dogmaticos que, en verdad, nada aportan al tratamiento del tema ni a su
funcionamiento practico.

El articulo 1341 en actual vigencia, es una norma muy clara que comprende los
mismos alcances del precepto que propone el grupo de trabajo.

La norma propuesta es muy complicada en su redaccién, impropia para el
conocimiento de cualquier usuario del Cédigo.

Como decia el ilustre Manuel Augusto Olaechea, el cédigo debe ensefiar.
Coincidimos con ¢él. Las leyes no deben complicar la vida de la gente; y eso es,
precisamente, lo que harfa el articulo 1341 del anteproyecto del 2019, si llegara a ser
norma legal.

5 OSTERLING PARODI, Felipe y Matio CASTILLO FREYRE. Tratado de derecho de las obligaciones. Op. cit., 2014, vol.
V, pp. 2387 y ss.
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Articulo 1342

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1342.- Cuando la clausula penal se estipula
para el caso de mora o en seguridad de un pacto
determinado, el acreedor tiene derecho para exigir,
ademas de la penalidad, el cumplimiento de la
obligacion.

Articulo 1342.- Clausula penal compensatoria y
moratotia

Cuando la clausula penal es compensatoria el acreedor
no tiene derecho a exigir, ademads de la penalidad, el
cumplimiento de la obligacién. Por el contrario,
cuando la clausula penal se estipula para el caso de
mora o en seguridad de un pacto determinado, el
acreedor puede exigir adicionalmente el cumplimiento
de la obligacién.

Siempre se ha entendido que el articulo 1341 trata en su contenido sobre la
clausula penal compensatoria, en tanto que el articulo 1342 lo hace con respecto a la
moratoria y la acordada en seguridad de un pacto determinado.

En ese orden de ideas, no consideramos conveniente que el articulo 1342 se
convierta en una especie de pequefio manual sobre la clausula penal y sus diferentes tipos.

El 1342 deberfa quedar en su redaccion actual, regulando la clausula penal
moratoria o la pactada en seguridad de un pacto determinado. Es obvio —y también lo
dice 1342— que ademas de la penalidad moratoria, el acreedor podria exigir —si lo
desea— el cumplimiento de la obligacion; ello, a diferencia de la compensatoria, en cuyo
caso el exigir la penalidad resulta excluyente de exigir la prestacion. En esto también es
muy clara la redaccién del articulo 1341, cuando alude a devolver la contraprestacion.
Esto se establece, precisamente, para que no haya desbalance en la relacién contractual;
porque no se va a poder exigir la prestacion. No habiendo prestacién que ejecutar, menos
habra contraprestacion; salvo, claro esta, que se haya ejecutado la contraprestacion, en
cuyo caso, el articulo 1341 dispone que correspondera su devolucién.

Dentro de tal orden de ideas, estando tan clara la regulacion de los efectos de la
clausula penal compensatoria (1341) y de la moratoria y en seguridad de un pacto
determinado (1342), no resulta necesaria modificacion alguna en estas normas.

Articulo 1343

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1343.- Para exigir la pena no es necesatio
que el acreedor pruebe los dafios y petjuicios
sufridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse
cuando el incumplimiento obedece a causa
imputable al deudor, salvo pacto en contratio.

Articulo 1343.- Exigibilidad de pena
Para exigir la pena no es necesario que el acreedor
pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo,
ella s6lo puede exigirse cuando el incumplimiento
obedece a causa imputable al deudor.

Es valido, pero no constituye clausula penal, el pacto
que tenga una funcién asegurativa, mediante el cual se
devengue un monto dinerario o se ejecute una
prestacioén, inclusive por causa no imputable.

El articulo 1343 es de meridiana claridad. L.a comisién plantea reproducirlo con
algunas modificaciones. En ese sentido, se consigna que «Para exigir la pena no es
necesario que el acreedor pruebe los dafios y petjuicios sufridos. Sin embargo, ella s6lo
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puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudom. La
comisién elimina, del final del articulo vigente, la expresion «, salvo pacto en contrarion.

Pero, no lo hace con el animo de que no se pueda pactar clausulas penales para
supuestos en que el incumplimiento no resulte imputable al deudor, sino para permitir,
en el fondo lo mismo, pero en base a una disquisicién de orden tedrico, ya que considera
«que con dicho tipo de pacto se desnaturalizaria la funcion punitiva de la clausula penal».

En ese sentido, para permitir el pacto en contrario que rechaza (en términos
tedricos, pero no practicos), agrega todo un segundo parrafo que dice «Es valido, pero
no constituye clausula penal, el pacto que tenga una funcién asegurativa, mediante el cual
se devengue un monto dinerario o se ejecute una prestacion, inclusive por causa no
imputable».

Es decir, sélo para dejar sentado un tema meramente teérico, la comision
modifica un articulo y crea un segundo parrafo que, en la practica, dice lo que todos
entendemos con el «salvo pacto en contrario» de la parte final de la norma en vigencia.
Esas son puras tentaciones académicas.

Articulo 1346

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1346.- Eljuez, a solicitud del deudor, puede | Articulo 1346.- Variacién judicial de la pena
reducir equitativamente la pena cuando sea | g
manifiestamente excesiva o cuando la obligacién
principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida.

juez podra, inclusive de oficio, previo
contradictorio entre las pattes, reducir equitativamente
la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o
cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida. Es nulo todo pacto en
contrario, asf como la renuncia anticipada a solicitar la
reduccién de la clausula penal.

Este articulo trata acerca de la posibilidad de que los jueces reduzcan el monto
de la clausula penal pactada, en el supuesto en que asf lo solicite el deudor; vale decir que
éste recurra a los tribunales ordinarios o arbitrales (de ser el caso) para pedir en su
pretension procesal, claro esta, que se reduzca la penalidad, por cualquiera de estas tres
razones:

- Por ser manifiestamente excesiva.

- Porque la obligacion principal fue parcialmente cumplida (cumplimiento
parcial).

- Porque la obligaciéon principal fue irregularmente cumplida
(cumplimiento defectuoso).

No ingresaré al andlisis de esos supuestos, dado que la comisiéon no modifica
algo al respecto.

Debo dejar constancia de que la discusion que ha tenido lugar durante la
vigencia del Cédigo Civil de 1984 y su articulo 1346, ha versado sobre si convenfa o no
permitir que el deudor solicite la reduccién de la clausula penal. No ha sido objeto de
discusion el proponer que el juez la pueda reducir de oficio, pues esto relativizaria atin
mas la utilidad de la cldusula penal; ello, sobre todo si se tiene en consideracién que el
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principal cuestionamiento al 13406, es que es la clausula penal se puede reducir a solicitud
del deudor.

Sorprende, en ese sentido, que la comisiéon no aborde este tema en el 1346, sino
que proponga que los jueces puedan, incluso de oficio, reducir la penalidad pactada.

Esto carece de sentido y premiarfa indebidamente a un deudor demandado por
el cumplimiento de la penalidad y que no reconviene solicitando al juez ordene su
reduccion.

Ademas, si no se solicita esa reduccion, no deberfa presumirse que la penalidad
pactada es alta, a consideracion del deudot.

La comision agrega al articulo modificado una oracién por la que es nulo todo
pacto en contratio, asi como la renuncia anticipada a solicitar la reduccién de la clausula
penal. Esto es innecesario, dado el caracter imperativo del articulo 1346.

Por nuestra parte, consideramos que si se podria pensar en modificar el 1346,
pero en otro sentido, permitiendo la reduccién (como ocurre hoy en dfa), a solicitud del
deudor, tanto en los casos de cumplimiento parcial o defectuoso (como también ocurtre
hoy en difa), supuestos de toda justicia, pero restringiendo la solicitud de reduccién por
ser manifiestamente excesiva a aquellos supuestos que se deriven de contratos celebrados
por adhesién o con clausulas generales de contratacién. Es decir, la solicitud de reduccion
podtia estar prohibida en los contratos paritarios o de negociacion previa.

Sin embargo, ésta es s6lo una idea que estimamos digna de reflexién. Decimos
esto, pues incluso en los contratos paritarios podtian presentarse supuestos de clausulas
penales manifiestamente excesivas.

Libro VII

Fuentes de las obligaciones
Seccién primera

Contratos en general
Titulo 1

Disposiciones generales
Articulo 1354

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1354.- Las partes pueden determinar | Articulo 1354.- Libertad contractual
libremente el contenido del contrato, siempre que
no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo.

Las partes pueden determinar libremente el contenido
del contrato, siempre que no sea contrario a norma
legal de caracter imperativo, en cuyo caso el contrato
serd ineficaz, salvo disposicion legal distinta.

A nuestra consideracién, hace mal el grupo de trabajo al asignar la ineficacia
como consecuencia de que un contrato sea contrario a norma legal de caracter
imperativo.

En estos casos el contrato se habria celebrado violando una disposicion expresa
de la ley. En ese sentido, al no poderse celebrar con tal contravencion, la consecuencia
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deberfa ser la nulidad del contrato y no solamente su ineficacia, lo que implicaria el que
siga juridicamente vivo (valido), pero con la imposibilidad de surtir efectos juridicos.

Ademas, no debemos olvidar que es muy probable que la norma legal imperativa
en cuestion, también sea de orden publico, en cuyo caso el contrato serfa nulo y no sélo
ineficaz, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Civil.

Esto determinarfa una solucién dual para dos contratos contrarios a la ley, lo
que carecerfa de sentido.

Articulo 1355

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1355.- La ley, por consideraciones de | Articulo 1355.- Limite a la autonomia privada
interés social, pablico o ético puede imponer reglas
o establecer limitaciones al contenido de los
contratos.

La ley, por consideraciones de interés publico, puede
imponer reglas o establecer limitaciones al contenido
de los contratos.

El articulo 1355 establece que «lLa ley, por consideraciones de interés social,
publico o ético, puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los
contratosy.

Cabe sefialar que el Ministerio de Justicia estima que esta norma podtfa estar
derogada, habida cuenta de que en el SPIJ se indica lo siguiente: «Mediante oficio n.° 970-
2013-MP-FN-OA] de fecha 24 de octubre de 2013, enviado por la Oficina de Asesorfa
Juridica del Ministerio Pdblico, se indica que el presente articulo estarfa derogado
tacitamente en atencion a lo establecido en el articulo 62 de la Constitucién Politica del
Perd, al establecer que la libertad de contratar dentro del modelo econémico actual,
impide que los términos contractuales sean modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase».

En el proceso formativo de la actual Constitucién Politica, se generaron
opiniones encontradas con respecto a este extremo de articulo 62. Recuerdo que mi
profesor de Contratos, el maestro Manuel de la Puente y Lavalle estaba en contra del
proyecto, por considerar que las normas contractuales siempre podian ser modificadas al
evolucionar la legislacién positiva.

En cambio, mi antiguo maestro de practicas, el doctor Manuel Pablo Olaechea

du Bois, estaba a favor, por considerar que el mero precepto constitucional otorgaria una
mayor estabilidad juridica a la contratacién en el Perd.

La norma se aprobé y es el articulo 62 la Constitucién Politica de 1993.

Sin embargo, en la practica este precepto no ha sido dique de contencién para
impedir que por normas legales se modifique las consecuencias de disposiciones
contractuales pactadas con antelacion.

La tesis de la impermeabilidad de las normas contractuales, por tanto, no
prevalecié en la practica legal peruana.

En ese sentido, la impresién inicial de que el articulo 1355 habria sido derogado
tacitamente por el referido articulo 62 de la Constitucién, se fue desvaneciendo con el
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paso de los afios.

Asi, no compartimos el parecer del Ministerio Publico y consideramos que el
articulo 1355 sigue en plena vigencia.

Hecha esta necesaria e importante precision, pasaremos a estudiar la propuesta
de modificaciéon del 1355, que plantea el grupo de trabajo en el anteproyecto del 2019,
en el que sugiere suprimir las referencias al interés social o ético, por considerarlas
subsumidas en la nocién de «interés publico».

No estamos de acuerdo con la propuesta. La consideramos inutil. Si la comision
estima que los conceptos que suprime estan incluidos en el que quedatia formando parte
de la norma, entonces eso significa que cree en la bondad de los mismos. Si ese es el caso,
¢qué se ganaria con suprimir los del 13552 Nada.

Articulo 1362-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1362-A.- Responsabilidad precontractual

El incumplimiento imputable de wun deber
precontractual generara la obligacién de la parte
infractora de indemnizar los dafios que se generen a su
contraparte.

La doctrina peruana siempre ha sido consistente en considerar que la
responsabilidad precontractual deriva del deber de negociar con buena fe, contenido en
el articulo 1362 del Cédigo Civil.

En lo que, tal vez, ha habido discusion es en lo que respecta a su naturaleza
juridica. Hay quienes la consideran contractual, otros extracontractual y algunos otros la
consideran con autonomia propia.

Siempre la he considerado extracontractual, pues resulta obvio que ella no se
basa en el incumplimiento de alguna obligacién nacida de fuente contractual, sino en el
deber legal de negociar con buena fe (1362) y en el deber general de no causar dafio a
otro (argumento de articulo 1969).

Ademas, al ser extracontractual se regirfa por una normativa positiva
estructurada de manera organica (articulos 1969 a 1988).

La comisién propone de manera inutil otorgarle un articulo especial (el 1362-
A), en el que le concede carta de ciudadania. Pero, ¢cual serfa la normativa aplicable a ese
tipo de responsabilidad, al no tener preceptos propios?

No me cabe duda de que deberfa ser la extracontractual, porque —
precisamente— no hubo contrato. Sin embargo, el tema ahora resultarfa mas debatible.

Entonces, nos deberfamos preguntar si la practica juridica peruana habria
avanzado algo con el precepto que propone el grupo de trabajo.

Dado que el tema ya esta regulado en el articulo 1362 en vigencia, queda claro
que el 1362-A no aporta nada nuevo, ni bueno.

Articulo 1370
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Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1370.- La rescision deja sin efecto un | Articulo 1370.- Rescisién. Efectos
contrato por causal existente al momento de | 4

La rescision deja sin efecto un contrato por
celebratlo.

causal existente al momento de celebratlo.

2. La rescision se declara judicial o arbitralmente y
tiene lugar sélo en los casos establecidos por ley.

3. Los efectos de la rescision se tetrotraen al
momento de la celebracién del contrato, pero
quedan a salvo los derechos de tercero adquiridos
de buena fe.

4. Lo establecido en este articulo no admite pacto
en contrario.

La comisién propone que el articulo 1370 no sélo sefiale, como ocurre en la
actualidad, en qué consiste la rescision, sino que la norma comprenda todos sus efectos,
que hoy estan contenidos en el articulo 1372, junto con los de la resolucién.

En primer término, creo que la comision persiste en el error del legislador de
1984, en el sentido de seguir distinguiendo rescisién y resolucion, cuando ambas figuras,
mas alla de tener innumerables semejanzas, son reguladas por la Real Academia Espafiola
bajo el término «rescisiony.

En lo que respecta al articulo 1370, la norma propuesta por la comision se
encuentra conformada por cuatro incisos.

El primero de ellos no representa novedad, en tanto es una copia del texto
actual.

El inciso segundo es tomado del segundo parrafo del articulo 1372 en vigencia
y sefiala que la resolucion se declara judicial o arbitralmente y tiene lugar sélo en los casos
establecidos por la ley.

En el tercero de los incisos se indica que los efectos de la recision se retrotraen
al momento de la celebracién del contrato, afirmacién que el coédigo ya establece.
Ademis, se sefiala lo que nadie cuestiona, esto es, que quedan a salvo los derechos de
terceros adquiridos de buena fe, lo que por lo demas, constituye hoy una norma legal en
el articulo 1372, in fine.

Por ultimo, en el inciso cuarto se precisa que lo establecido en la norma no
admite pacto en contrario.

Con el articulo 1370, entonces, el grupo de trabajo propone introducir en este
precepto todo lo relativo a la recisién y diferenciarlo de lo dispuesto en el 1372, que en
el anteproyecto se restringe a regular la resolucion.

De esta parte del Codigo tnicamente se habria dejado, tal cual, el articulo 1371,
que establece que la resolucion deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviniente
a su celebracion.

En sintesis, nos pronunciamos en contra de la propuesta de reforma del articulo
1370, por ser innecesaria.

Articulo 1372
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Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  1372.- T.a rescision se  declara | Articulo 1372.- Resolucion. Efectos
judicialmente, pero los efectos de la sentencia se | 4
retrotraen al momento de la celebracién del

Los efectos de la resolucion se retrotraen al
momento de la celebracion del contrato, salvo el

contrato. caso de contratos de ejecucién continuada o
La  resolucién  se  invoca  judicial o periddica en los que los efectos de la resolucion
extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de se retrotraen al momento en que se produce la
la sentencia se retrotraen al momento en que se causal que la motiva.

produce la causal que la motiva. 2. Cuando la prestacién no pueda ser restituida en
Por razén de la resolucion, las partes deben especie, se pagarda su valor, conforme a lo
restituirse las prestaciones en el estado en que se dispuesto en el articulo 1236.

encontraran al momento indicado en el pérrafo | 3
anterior, y si ello no fuera posible deben
rembolsarse en dinero el valor que tenfan en dicho
momento.

Lo establecido en los dos numerales precedentes
admite pacto en contratio.

4. En ningin caso se perjudican los derechos de

. . . tercero adquiridos de buena fe.
En los casos previstos en los dos primeros parrafos

de este Articulo, cabe pacto en contrario. No se
perjudican los derechos adquiridos de buena fe.

Esa similitud en los efectos de la recision y de la resolucién, que ya hemos
resaltado, es mas evidente cuando analizamos el proyectado articulo 1372,

En ¢él, el grupo de trabajo plantea que los efectos de la resolucion se retrotraigan
al momento de la celebracion del contrato, salvo el caso de los contratos de ejecucion
continuada o periédica, en que los efectos de la resolucion se retrotraen al momento en
que se produce la causal que la motiva.

Esa es una distincién inutil, porque evidentemente si resolvemos un
arrendamiento no vamos a retrotracrnos hasta el principio, porque no hay forma en que
se deba devolver la renta recibida ni devolver el uso que se hizo del bien.

Asf las cosas, la modificacion sugerida puede calificarse como una modificacién
de aula.

Nadie interpreté nunca lo contrario; nadie nunca interpreté que en la resolucién
de un contrato de arrendamiento se tenga que retrotraer todo desde el momento del
inicio de la relacién contractual.

Ademids, en realidad, la norma actual esta bien hecha, porque cubre todos los
supuestos, al indicar que, tanto en los casos de resolucién como de rescision, los efectos
de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva.

Es un error afirmar, como lo hace la comision, que la regla deba ser que en la
resolucioén los efectos se retrotraigan al momento de la celebraciéon del contrato, porque
al momento de la celebracién del contrato no habfa vicio, con lo cual no pueden
retrotraerse a ese momento los efectos de una resolucion, o sea la ineficacia al momento
de la celebracién, porque en ese momento no habfa nada que atacar del acto. Asi, los
efectos tienen que retrotraerse al momento de la causal que motiva la resolucién, que
siempre son posteriores por tratarse de una causal sobreviniente, tal como lo dispone el
articulo 1371 del Cédigo Civil.

El problema es que se confunde la ineficacia contractual con la restitucién de
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las prestaciones, como manda el actual articulo 1372. El contrato queda sin efecto a partir
de que se produce la causal; no se puede decir que el contrato no surtfa efectos hasta
antes de incumplirse y dar lugar a la resolucién contractual. Por supuesto que surtié
efectos; ocurre que por una cuestién de equidad tenemos que restituir las prestaciones,
lo que, insistimos, no significa que sea ineficaz en el momento de la celebracion del
contrato, porque si ha surtido efectos.

Articulo 1372-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1372-A.- Frustracion del fin del contrato

1. Si el propésito comin perseguido por las partes
del contrato se frustra definitivamente de forma
sobrevenida por causa no imputable a aquellas, el
contrato queda resuelto de pleno derecho, salvo
pacto en contrario.

2. Si la frustraciéon es temporal, el contrato se
resolvera de pleno derecho, solo si dicha
temporalidad impide el cumplimiento oportuno
de una obligacién de caricter esencial.

El grupo de trabajo propone crear una norma para la regulacién de la frustracion
del fin del contrato.

Este tema también se conoce como la frustracién de la causa.

La solucién que plantea la comisiéon es que el contrato quede resuelto de pleno
derecho. El primer problema radica en que, si se produce la frustracion de la causa, ella
debera ser invocada por alguna de las partes. Resulta evidente que, si ninguna la invocara,
por mas de que se haya producido tal frustracion, el derecho no podria considerar que el
contrato ya se ha resuelto de pleno derecho.

Tendrfa que haberse seguido un procedimiento resolutorio. Entendemos que se
podrian aplicar, mutatis mutandis, los procedimientos resolutorios existentes en el Codigo
Civil, vale decir los articulos 1428 y 1429. También serfa posible asumir como aplicable
el articulo 1430. Claro que no sin dificultades tedricas, pues estas tres normas regulan la
resolucién por incumplimiento y no la resolucion por frustracion de la causa.

Entonces, la comision debi6 haber establecido un procedimiento por el cual se
pueda lograr esta solucion.

No obstante, no estamos convencidos de que nos encontremos frente a un
supuesto de resolucién, sino ante uno de nulidad sobreviniente, pues si se produce un
supuesto sobreviniente de ausencia de causa, el acto juridico habra dejado de tener causa,
elemento esencial de todo acto juridico.

Titulo 11
El consentimiento
Articulo 1381

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 1381.- Si la operacion es de aquellas en que | Articulo 1381.- Aceptacién excepcional
no se acostumbra la aceptacion expresa o si el | |
destinatario ha hecho una invitaciéon a ofrecer, se
reputa concluido el contrato si la oferta no fue
rehusada sin dilacién.

Si la operaciéon es de aquellas en que no se
acostumbra la aceptacion expresa se reputa
concluido el contrato si la oferta no fue rehusada
sin dilacién o dentro del plazo de vigencia
La prueba de la costumbre y de la invitacién a correspondiente.

ofrecer corresponde al oferente. 2. Laprueba de la costumbre corresponde a la parte

que invoque la celebracién del contrato.

En verdad, nos patrece inconducente la propuesta que se plantea en lo que
respecta al articulo 1381.

Ello, porque i) la norma no ofrece problemas practicos; ii) porque es adecuada
la referencia a la invitacién a ofrecer; iii) porque es obvio que parte del supuesto en que
la oferta no tiene plazo designado por el oferente, pero si en realidad la oferta tuviese
plazo, el mismo deberfa ser agregado a la inmediatez a la que hace referencia el precepto.

Ademas, el segundo parrafo de la norma en vigencia hace muy bien en referirse
a la prueba, no sélo de la costumbre, sino también de la invitacién a ofrecer.

Articulo 1398

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1398.- En los contratos celebrados por | Articulo 1398.- Nulidad de estipulaciones
adhesién y en las clausulas generales de contratacién | 1
no aprobadas administrativamente, no son validas
las estipulaciones que establezcan, en favor de quien
las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad; facultades de suspender la
ejecucion del contrato, de rescinditlo o de
resolvetlo, y de prohibir a la otra patte el derecho de
oponer excepciones o de prorrogar o renovar
tacitamente el contrato.

En los contratos celebrados por adhesion y en las
clausulas generales de contratacién, son nulas
aquellas estipulaciones que, en contra de la buena
fe, establezcan en detrimento del adherente, un
desequilibrio  esencial ~entre  derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.

2. La nulidad de la clausula abusiva no perjudica a
las otras.

El anteproyecto del 2006 planteaba aumentar el texto del articulo 1398,
detallando con minuciosidad un numero de diez clausulas abusivas.

Era, sin duda, una norma excesiva y defectuosa.

Pero, el anteproyecto del 2019 contiene un articulo que se va al otro extremo,
estableciendo supuestos demasiado amplios de clausulas vejatorias.

Asi, en el inciso 1 seflala como clausulas vejatorias aquellas estipulaciones que,
en contra de la buena fe, establezcan en detrimento del adherente, un desequilibrio
esencial entre derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

En primer lugar, esta norma peca por ambigua al remitir la condicién de
vejatoria a un proceder de buena fe. Ademas, se trata de una buena fe existente al
momento de la celebracién del contrato o de la cldusula contractual cuestionada. ;Cémo
saber este alcance?

En segundo término, se tendrfa que analizar si estas clausulas se han pactado en
detrimento del adherente, lo que podtia ser subjetivo.

Y, en tercer término, se tendrfa que analizar si estas clausulas ocasionan un
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desequilibrio esencial entre derechos y obligaciones de las partes que se deriven del

contrato.

¢Qué es un «desequilibrio esencial»? No lo sé, pero el término es altamente

ambiguo.

Entonces, después de leer la norma propuesta y su peligrosa vaguedad de
conceptos, que podrian dar lugar a acciones de nulidad atbitrarias, debemos concluir en
que el articulo 1398 en actual vigencia es una norma altamente superior que la que

propone la comision.

Por lo demas, la doctrina contractual peruana coincide en afirmar que el articulo
1398 en actual vigencia, no es una norma que establezca una relacién de supuestos de

caracter numerns clansus; simplemente se trata de una enumeracion referencial.
Articulo 1398-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1398-A.- Clausulas abusivas

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, se
consideran cldusulas abusivas, entre otras, las que
establezcan en favor de quien las ha redactado:

1. Exoneraciones o limitaciones de la

responsabilidad.

2. Facultades de suspender la ejecucién del
contrato, de resolverlo o de dejarlo sin efecto por
receso, salvo en los casos previstos por la ley.

3. Facultades de prohibir a la otra parte el derecho
de oponer excepciones.

4. Facultades de prorrogar o renovar tacitamente el
contrato.

Pero el grupo de trabajo ha estimado pertinente crear un articulo 1398-A, en el
que se establezca —a titulo referencial— cuatro clausulas vejatorias o abusivas, con un
contenido que se basa en el texto del articulo 1398 en actual vigencia.

Esto es inutil y el 1398-A demuestra que para la propia comision es demasiado
vago o amplio el texto del articulo 1398 propuesto por ella misma. {O es uno (el 1398) o

es el otro (el 1398-A); pero no los dos!

Titulo 111

Objeto del contrato

Articulo 1402

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1402.- El objeto del contrato consiste en
crear, regular, modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1402.- Efecto del contrato

El contrato tiene como efecto crear, regular,
modificar, determinar o extinguir situaciones o
relaciones juridicas patrimoniales.

La comisién propone reformar el texto del articulo 1402, referido al objeto del
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contrato.

Asi, en primer término, deja de referirse al «objeto del contrato» y pasa a hacetlo
en relacion a los «efectos del contraton. Entiendo que esta es una discusion tedrica, en la
medida de que se puede entender que siendo las obligaciones el objeto de los contratos,
serfa valido decir que constituye su objeto la creacion, regulaciéon, modificaciéon o
extincién de obligaciones; pero también serfa licito el referirnos al tema como efectos del
contrato, siendo la creacién, regulacién, modificacion y extincion, el efecto; en tanto que
las obligaciones mismas que sean creadas, reguladas, modificadas o extinguidas, serfan su
objeto.

Mas alla de esta distincién, cuyos efectos practicos no son relevantes, la
comisién agrega la «determinacion» de tales obligaciones, como lo hizo en el articulo 140,
que recoge el concepto de acto juridico. Nos remitimos a lo expresado sobre este
particular.

Por otra parte, se propone modificar la palabra «obligaciones» por la expresion
«relaciones juridicas patrimoniales». Esto también carece de relevancia.

Articulo 1403

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Cédigo Civil vigente

Articulo 1403.- Requisitos de la prestacién y de la
utilidad

La prestacién debe ser posible y determinada o
determinable.

Articulo 1403.- La obligacién que es objeto del

contrato debe ser licita.

La prestacion en que consiste la obligacién y el bien | 1.

que es objeto de ella deben ser posibles.

2. El objeto de la prestaciéon debe ser determinado
o determinable y de contenido patrimonial.

El propio articulo 1403 en su texto vigente, resulta una norma prescindible, pues
se puede arribar a similares conclusiones en base en la normativa general de acto juridico
y de contratos.

En ese sentido, reformarlo nos parece otra demasfa. Suficiente setfa con dejarlo
incélume. Por lo demas, el citado precepto no ofrece problemas en la practica juridica.

Articulo 1404

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1404.- Ia licitud de la obligacién o la
posibilidad de la prestacion o del bien que es objeto
de ella en un contrato sujeto a condicién o a plazo
suspensivo, se apreciarin al momento del
cumplimiento de la condicién o del vencimiento del
plazo.

Articulo 1404.- Contrato sujeto a condicién o plazo
suspensivo

1. La licitud y la posibilidad del objeto de un
contrato se apreciarin al momento de su
celebracién.

2. Sin embargo, en el contrato sujeto a condicién o
a plazo suspensivo, la licitud y la posibilidad se
apreciaran al momento del cumplimiento de la
condicién o del vencimiento del plazo.

Se propone incluir un inciso 1 que establezca que «La licitud y la posibilidad del
objeto de un contrato se apreciaran al momento de su celebracién». Nos preguntamos si
alguna vez se ha pensado lo contrario. Esta norma no existe en la actualidad, pero la
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solucién que propone es absolutamente obvia. Por tal razén, el precepto devendria en
inutil.

En el proyectado inciso 2 se propone regular, con otras palabras, lo mismo que
establece en la actualidad el articulo 1404.

Toda una pérdida de tiempo.

Articulo 1405

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1405.- Es nulo todo contrato sobre el | Articulo 1405.- Nulidad del contrato sobre el derecho
derecho de suceder en los bienes de una persona | de suceder

que no ha muetto o cuya muerte se ignota. 1. Puede contratarse respecto del derecho a
participar en un patrimonio hereditario ya
causado, quedando el cedente obligado a
garantizar su calidad de heredero.

2. Los contratos cuyos efectos se supediten, bajo
cualquier modalidad, al fallecimiento de una
persona, son validos.

3. Es nulo todo contrato sobre el derecho de
suceder en los bienes de una persona que no ha
muerto o cuya muerte se ignora, salvo
disposicién legal expresa.

La modificacién propuesta para una norma tan clara como ésta, parte del inutil
planteamiento de la comision de restringir el dmbito de la regulacién de la cesion de
derechos, a la cesion de créditos. Por este motivo, habria que regular en otro extremo del
Coédigo (aqui) la cesion de derechos hereditarios.

La comisi6n se ha creado un problema por gusto.

De ahi también proviene la necesidad de regular el inciso 1, porque la comision
propone derogar el articulo 1209 de cesion de derechos (que versa sobre la cesidén de
derechos hereditarios).

El propuesto inciso 3 recoge el concepto del actual articulo 1405, en el sentido
de que «Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona
que no ha muerto o cuya muerte se ignorax», pero agrega «salvo disposicion legal expresa».
En verdad, no sabemos de dénde podtia provenir esa disposicion legal expresa, ni
tampoco si ella existe. Esto, pues la comision no se pronuncia al respecto en la exposicion
de motivos.

Por dltimo, el grupo de trabajo plantea la creacion de un inciso 2, que establezca
que «Los contratos cuyos efectos se supediten, bajo cualquier modalidad, al fallecimiento
de una persona, son validos».

Estamos de acuerdo con la introduccién de esta norma, en la medida de que el
articulo 1405 se refiere a los pactos sucesorios; y podria entenderse que el inciso 2 se
refiere a alguna especie de los mismos, cuando ello no es asi, pues entendemos que el
inciso 2 no se refiere —obviamente— ni a los casos cubiertos por el inciso 1, ni a aquellos
tratados en el inciso 3, sino a contratos no vinculados a pactos que, simplemente,
supediten sus efectos al fallecimiento de una persona. Estos pactos siempre han sido
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validos y nunca han necesitado de una norma que asf lo establezca. Ejemplos, la renta
vitalicia, una servidumbre vitalicia; y, con la reforma, un usufructo vitalicio, etc.

Articulo 1407

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1407.- Si la determinacién de la obligacién | Articulo 1407.- Determinacién por un tercero
que es objeto del contrato es deferida a un terceroy | ¢
no resulta que las partes quisiecron remitirse a su
mero arbitrio, el tercero debe proceder haciendo

Si la determinacién de la prestacion o de su
objeto es deferida a un tercero y no resulta que
R - P las partes quisieron remitirse a su mero atbitrio,
una apreciacién de caricter equitativo. el tercero debe proceder haciendo una

apreciacion de caricter equitativo.

2. Si falta la determinacion del tercero o si ésta es
inicua, errénea o no se ajusta a los criterios
objetivos fijados por las partes, éstas deberin
remplazar al tercero; y, de no ponerse de acuerdo,
la determinacién sera hecha por el juez o arbitro,
atendiendo a la buena fe y comun intencion de
las partes.

La modificacién que el grupo de trabajo propone para el primer parrafo de la
nueva norma se basa en la opinién expresada por mi en 1998 en Tentaciones académicas.o®
Agradecemos el que ella se haya recogido.

Lo que ocurre es que la determinacién de la obligacion jamas podtia deferirse a
un tercero, pues simplemente no habria obligacién alguna. Lo que se puede deferir a un
tercero es la determinacion de la prestacion, en el caso de obligaciones alternativas; o la
determinacion del objeto de la prestacion, en el caso de las obligaciones de dar bienes
inciertos.

El articulo 1407 trata acerca del arbitrio de equidad o boni viri. La norma vigente
no establece cual es la consecuencia de si el tercero no realiza tal determinacion.

En ese sentido, el grupo de trabajo propone dividir la norma en dos incisos,
quedando en el 1 los conceptos de la norma vigente; y en el inciso 2, las consecuencias
de la no determinacién deferida el tercero.

Este inciso propone que ante la falta de determinacién del tercero o si ésta es
inicua, errénea o no se ajusta a los criterios objetivos fijados por las partes, éstas deberan
reemplazar al tercero; y, de no ponerse de acuerdo, la determinacién sera hecha por el
juez o arbitro, atendiendo a la buena fe y comun intencién de las partes.

A nuestro criterio, se trata de una buena idea, ya que otorga una solucién
practica al tema.

Articulo 1408

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1408.- La determinacion librada al mero | Articulo 1408.- Determinacion de tercero

arbitrio de un tercero no puede impugnarse sino se | | 1, determinacion librada al mero arbitrio de un

60 CASTILLO FREYRE, Matio. Tentaciones académicas. La reforma del Codigo Civil pernano de 1984. Op. cit., 1998, tomo
11, pp. 844-845.
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prueba su mala fe. tercero no puede impugnarse si no se prueba su

Si falta la determinacién y las partes no se ponen de mala fe.

acuerdo para sustituir al tercero, el contrato es nulo. | 2. Si falta la determinacién y las partes no se ponen
de acuerdo para sustituir al tercero, el contrato se
extingue, debiendo procederse a la restitucion de
las prestaciones ejecutadas, de ser el caso.

Este articulo regula el mero arbitrio o arbitrium merum.

La comisién propone que el primer parrafo de la norma en vigencia pase a ser
elinciso 1 de la nueva; en tanto el concepto del segundo parrafo vigente pasatia a integrar
de manera parcial, el inciso 2 de la nueva norma, en donde la solucién a la falta de
determinacion del tercero y ante la falta de acuerdo de los contratantes para sustituirlos,
ya no setfa la nulidad del contrato, sino su extincion.

La comisién duda en torno a si los efectos de la situacion debe ser la nulidad o
la ineficacia. En ese sentido, opta por decir que el contrato se extingue, dejando —ex
profeso— el tema a que la jurisprudencia establezca el criterio tedrico correcto.

Siempre hemos dicho que los cddigos civiles no se pueden modificar por
veleidades como éstas; puras tentaciones académicas.

La solucién del articulo 1408, segundo parrafo, en vigencia, es muy clara y, por
mas debatible que resulte en el plano teérico, ella no ofrece dificultades practicas.

Articulo 1409

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1409.- La prestacion materia de la | Articulo 1409.- Bienes y titularidades materia de
obligacién creada por el contrato puede versar | contratacion

sobre: El contrato puede versar sobre:

1. Bienes futuros, antes de que existan en especie, | 1
y también la esperanza incierta de que existan,
salvo las prohibiciones establecidas por la ley.

Bienes futuros, antes de que existan en especie, y

también la esperanza incierta de que existan,

salvo las prohibiciones establecidas por la ley.

2. Bienes ajenos o afectados en garantla o | o
embatgados o sujetos a litigio por cualquier
otra causa.

Bienes ajenos o afectados en garantfa o
embargados o sujetos a litigio por cualquier otra
causa.

3. Titularidades de derechos patrimoniales.

Este articulo versa en la actualidad sobre los bienes susceptibles de constituir el
objeto de una prestacion.

Debemos subrayar que esta norma nunca ha tenido por finalidad el regular la
generalidad de prestaciones que pueden ser objeto de prestaciones contractuales.

En ese sentido, el grupo de trabajo hace mal en incluir un inciso 3 a la norma,
en el que menciona a las «Titularidades de derechos patrimoniales». En este concepto
incluye, segun sefiala en la exposicién de motivos, a los derechos potestativos y a los
derechos reales.

Procede de esta forma, segin dice, por haber restringido el ambito de la cesién
de derechos a la cesiéon de créditos. Una prueba mas de que no lo debié hacer.

Por otra parte, la inclusion es impertinente, pues en estricto, ya el 1409 no sélo
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se referirfa a los bienes objeto de prestaciones contractuales, sino a otras titularidades,
dejando en el aire a todas las prestaciones de hacer y de no hacer.

Titulo IV
Forma del contrato
Articulo 1411

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1411.- Se presume que la forma que las | Articulo 1411.- Formalidad

partes convienen adoptar anticipadamente y por | 1, forma que las partes convienen adoptar

escrito es requisito indispensable para la validez del anticipadamente y por esctito es requisito para la

acto, bajo sancion de nulidad. validez del acto, salvo prueba en contrario.

Introducir la posibilidad de que se pruebe en contra del hecho de que la forma
que las partes convienen anticipadamente y por escrito es requisito para la validez del
acto, debilita la norma y hace que se ingrese al terreno de la discusion.

Por ello, mil veces mejor, el clarisimo texto del articulo 1411, en actual vigencia.

Articulo 1413

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1413.- Las modificaciones del contrato | Articulo 1413.- Formalidad para modificar el contrato

otiginal deben efectuarse en la forma prescrita para | | 1. modificaciones del contrato otiginal deben
ese contrato. efectuarse en la forma prescrita por ley para ese
contrato, bajo sancién de nulidad;

2. Tratandose de contratos sin formalidad legal, se
presume que las partes subordinan la eficacia de
las modificaciones a la observancia seguida para
la celebracion.

La norma actual es muy clara, cuando establece que «lLas modificaciones del
contrato original deben efectuarse en la forma prescrita para ese contraton.

La comisién complica notablemente el precepto, distinguiendo aquellas
modificaciones que se haga a un contrato con forma establecida por la ley, las cuales
deberan hacerse siguiendo la misma formalidad, y bajo sancién de nulidad; de aquellas
modificaciones que se hagan a los contratos sin formalidad legal, caso en el cual se
presumirfa que las partes subordinan la eficacia de las modificaciones a la observancia
requerida para la celebracion.

La verdad es que se trata de una norma muy complicada, que plantearia la
existencia de modificaciones informales validas, pero ineficaces hasta que se cumpla con
la finalidad que las partes se impusieron al celebrar el contrato original.

Si bien en el plano tedrico es correcto el planteamiento contenido en la
propuesta de inciso 2, su aplicacioén practica llenarfa de confusion a los usuarios.

En verdad, preferimos el texto claro y conciso de la norma en vigencia.
Titulo V

Contratos preparatorios
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Articulo 1417

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1417.- El compromiso de contratar puede
ser renovado a su vencimiento por un plazo no
mayor que el indicado como maximo en el articulo
1416 y asi sucesivamente.

SE PROPONE SU DEROGACION

Concordamos con el parecer del grupo de trabajo y la razén que lo mueve a
proponer derogar este articulo, el mismo que carece de toda pertinencia desde que la Ley
n.° 27420 del 7 de febrero de 2001 modifico el texto del articulo 1416, que establecia que
el plazo del compromiso de contratar no setfa mayor de un afio.

Articulo 1424

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1424.- Al vencimiento de la opcidn, las
partes pueden renovatla por un plazo no mayor al
seflalado en el articulo 1423 vy asi
sucesivamente.

maximo

SE PROPONE SU DEROGACION

Coincidimos con esta propuesta por similares argumentos que los vertidos con
ocasion de articulo 1417. En el caso del 1424, el mismo perdié todo sentido al haberse

modificado el 1423.

Titulo VI

Contrato con prestaciones reciprocas
Articulo 1429-A

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1429-A.- Resoluciéon por vencimiento del
plazo esencial

En el caso del articulo 1428, la parte que se petjudica
con el incumplimiento de la otra, puede resolver el
contrato, sin necesidad de intimacion, cuando el plazo
previsto para el cumplimiento haya sido esencial para
el acreedor.

Para tal efecto, sera necesario que éste comunique su
decision de resolver el contrato.

Estoy de acuerdo con esta propuesta. Serfa muy util la resolucién por
vencimiento del plazo esencial, hoy no regulada en el Codigo Civil.

Ademas, su regulacion se hace necesaria, en la medida de que el mecanismo de
resolucién extrajudicial por incumplimiento, regulado por el articulo 1429, parte de la
necesidad de autorizar un plazo minimo de 15 difas al deudor incumpliente para que
satisfaga la prestacion; haciendo que no pueda recurrir a este mecanismo resolutorio el
acreedor perjudicado por el incumplimiento del deudor de una obligacién con plazo

esencial.

Titulo VII
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Cesién de posicién contractual

Articulo 1439

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo _1439.- Las garantfas constituidas por
terceras personas no pasan al cesionario sin la
autorizacion expresa de aquéllas.

Articulo 1439.- Garantias

Las garantias constituidas por terceras personas para
respaldar el cumplimiento del cedente, no pasan al
cesionario sin la autorizacién expresa de aquéllas. Las
constituidas para respaldar el cumplimiento del cedido
permanecen a favor del cesionatrio.

No existe necesidad de reformar esta norma. Sélo una lectura antijuridica de la

misma podria llevar a la conclusién de que con la cesiéon de posicién contractual se
extinguen las garantfas constituidas por terceras personas en resguardo del cumplimiento
de las obligaciones del cedido (parte cedida).

Es obvio que por un tema de respeto a las garantias y al riesgo que asumieron
quienes las otorgaron, s6lo se extinguen las garantias otorgadas a favor del cedente (parte
cedente).

Titulo XIIT
Arras confirmatorias

Articulo 1478

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1478.- Sila parte que hubiese entregado las
arras no cumple la obligacion por causa imputable a
ella, la otra parte puede dejar sin efecto el contrato
conservando las arras. Si quien no cumpli6 es la
parte que las ha recibido, la otra puede dejar sin
efecto el contrato y exigir el doble de las arras.

Articulo 1478.- Efectos de las arras confirmatorias

1. Si la parte que hubiese entregado las arras no
cumple la obligacién por causa imputable a ella,
la otra parte puede dejar sin efecto el contrato
conservando las arras. Si quien no cumplié es la
parte que las ha recibido, la otra puede dejar sin

efecto el contrato y exigir el doble de las arras.

2. En ambos casos, el juez podri, inclusive de
oficio, previo contradictorio de las partes, reducir
equitativamente las arras cuando sea (sic)
manifiestamente excesiva (sic). Es nulo todo
pacto en contrario, asi la renuncia
anticipada a solicitar la reduccién de las atras.

como

Nos parece absurdo que se quiera permitir la posibilidad de que la parte que va
a perder las arras solicite al juez su reduccion por ser «manifiestamente excesivasy; |y hasta
que el juez las reduzca de oficio!

La comision no sélo pretende restar solidez a la clausula penal con la posibilidad
de que el juez reduzca de oficio la penalidad pactada (propuesta de 13406).

Ahora también pretende hacerlo con las arras, por lo demas, sin que esta idea
haya sido objeto de debate juridico ni de necesidad practica alguna. Se trata, obviamente,
de una tentacién académica (y de las malas, por cierto).

Titulo XIV
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Arras de retractacion
Articulo 1481

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1481.- Si se retracta la parte que entrega las | Articulo 1481.- Efecto (sic) de la retractacion

arras, las pierde en provecho del otro contratante. | g se retracta Ia parte que entrega las arras, las pierde

Si se retracta quien recibe las arras, debe devolverlas | en provecho del otro contratante.

dobladas al tiempo de ejercitar el derecho. Si se retracta quien trecibe las atras, debe devolverlas

dobladas, quedando el efecto extintivo del contrato
supeditado a la efectiva devolucion de las arras

dobladas.

Nos parece positiva la propuesta, en el sentido de que se ata el efecto extintivo
del contrato (relacién contractual) a la efectiva devolucion de las arras dobladas; ello, en
caso se retracte quien recibe las arras. Esto, para evitar abusos.

Seccién segunda
Contratos nominados
Titulo I
Compraventa
Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 1529

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1529.- Por la compraventa el vendedor se | Articulo 1529.- Nocién
obliga a transferir la propiedad de un bien al

; : h Por la compraventa el vendedor transfiere o se obliga
comprador y éste a pagar su precio en dinero.

a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste
a pagar su precio en dinero.

Esta modificacion es tan inttil como lo es aquella que la comisién propone para
el articulo 949, relativo a la transferencia de la propiedad inmueble.

El 949, en la propuesta de la comision, transfiere directamente la propiedad
inmueble; en el texto en vigencia, lo hace la obligacién objeto de ese contrato.

En ese orden de ideas, es claro que, si por la compraventa me obligo a transferir
la propiedad de un bien, serfa la obligacién la que se ejecute; no el contrato.

Pero, si se asume la légica del grupo de trabajo en el articulo 949, serfa el
contrato de compraventa el que transferitfa, por si solo, la propiedad del bien.

En ese sentido es que la comisién propone que el articulo 1529 relativo al
concepto de compraventa, distinga el supuesto en que el propio contrato transmite
propiedad, de aquel otro en el cual el vendedor se obliga a transferir esa propiedad,
supuesto constituido por los casos de ventas de inmuebles en que se pacta en contra de
la regla del 949 y los casos de venta de bienes, donde no rige esta regla, sino la de la
tradicion o entrega del bien.

Sin duda, la propuesta de modificacién del articulo 1529 es otra tentacion
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académica.
Capitulo segundo
El bien materia de la venta
Articulo 1534

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1534.- En la venta de un bien que ambas | Articulo 1534.- Compraventa de bien futuro
partes saben que es futuro, el contrato estd sujetoa | 4
la condicién suspensiva de que llegue a tener
existencia.

En la compraventa de bien futuro, si el bien no
llega a existir ulteriormente, y las partes no han
querido concluir un contrato aleatorio, la
compraventa devendra en ineficaz y el
comprador tiene derecho a la restitucién del
precio pagado.

2. La transferencia de propiedad del bien esta
supeditada a que éste llegue a tener existencia.

En el dltimo parrafo de la exposicion de motivos de esta norma, el grupo de
trabajo sefiala que «En virtud de este tratamiento normativo ya no se generaron
confusiones, tanto en la teorfa como en la practica sobre estas modalidades (se refiere a
las tres existentes) de compraventa de bien futuron.

Esas «confusiones» tal vez puedan surgir de un desconocimiento del tema, pero
no del contenido de los articulos 1534, 1535 y 1536 del Codigo Civil, que tratan la materia
de modo muy preciso.

Asi, el articulo 1534 regula la compraventa de bien futuro absolutamente
conmutativa, en la cual el comprador no asume riesgo alguno; el articulo 1535 trata acerca
de una compraventa conmutativa de bien futuro, en la cual el comprador no asume el
tiesgo de existencia, pero si de cuantia y/o calidad del bien; en tanto el articulo 1536
aborda la compraventa de bien futuro totalmente aleatoria.

Dentro del orden de ideas, no hay nada que aclarar en estos preceptos, cuya
aplicacion practica esta trazada de modo muy preciso.

Articulo 1535

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1535.- Si el comprador asume el riesgo de | Articulo 1535.- Riesgo de cuantia y calidad
la cuantfa y calidad del bien futuro, el contrato queda | ¢
igualmente sujeto a la condicién suspensiva de que
llegue a tener existencia.

Lo dispuesto en el articulo 1534 es de aplicacién
también para el caso en que el comprador asume
el riesgo de la cuantia y calidad del bien futuro.
Empero, si el bien llega a existir, el contrato |
producira desde ese momento todos sus efectos,
cualquiera sea su cuantfa y calidad, y el comprador
debe pagar integramente el precio.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato
producira todos sus efectos, cualquiera sea su
cuantia y calidad, y el comprador debe pagar
integramente el precio.

Hacemos de aplicaciéon a la propuesta de reforma de este articulo los
comentatios vertidos con ocasion del estudio del articulo 1534 del anteproyecto.

Capitulo sexto
Transferencia del riesgo
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Articulo 1569

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1569.- En el caso de compraventa de
bienes por peso, numero o medida, se aplicara el
articulo 1568 si, encontrindose los bienes a su
disposicién, el comprador no concurre en el
momento sefialado en el contrato o determinado
por el vendedor para pesarlos, contarlos o medirlos,
siempre que se encuentren a su disposicion.

Articulo 1569.- Compraventa por peso, numero o
medida

En el caso de compraventa de bienes por peso,
nimero o medida, se aplicard el articulo 1568 si,
encontrandose los bienes a su disposicion, el
comprador no concurre en el momento sefialado en el
contrato o determinado por el vendedor para pesarlos,
contarlos o medirlos.

Para propuestas como ésta no se constituye una comision reformadora de un

Codigo Civil.

Titulo 111
Suministro
Articulo 1614

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1614.- En caso de haberse pactado la
clausula de preferencia en favor del suministrante o
del suministrado, la duracién de la obligacién no
excedera de cinco afios y se reduce a este limite si se
ha fijado un plazo mayor.

Articulo 1614.- Pacto de preferencia

De haberse convenido un pacto de preferencia en un
suministro exclusivo a favor del suministrante o del
suministrado, la vigencia del pacto contenido en dicha
cldusula no podra ser mayor de cinco afios. Si se ha
convenido un plazo mayor, este se reduce a dicho
limite.

Segun la comisién, el pacto de preferencia sélo encuentra justificacién en un
contrato con exclusividad, razén por la cual propone se modifique el articulo 1614,

uniendo ambos pactos.

En verdad, mas alla de la inutilidad de un pacto de preferencia sin exclusividad,
el articulo 1614, que regula el pacto de preferencia sin necesaria exclusividad, ha venido
funcionando bien. Ya depende de los contratantes y no de la fuerza la ley, el que
suministrante y suministrado, pacten un pacto de preferencia con o sin exclusividad.

Por esos motivos no estamos de acuerdo con que se modifique el articulo 1614

del Codigo Civil.o7

Titulo IV
Donacién
Articulo 1623

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

7 Por lo demds, éstos no son los principales defectos en la regulacion del contrato de suministro. Ver CASTILLO
FREYRE, Matio. Tratado de los contratos tipicos. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert-Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2010, tomo 1, pp. 21 y ss.
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Articulo 1623.- La donacién de bienes muebles | Articulo 1623.- La donacién de bienes muebles puede
puede hacerse verbalmente, cuando su valor no | hacerse verbalmente, cuando su valor no exceda de
exceda del 25% de la Unidad Impositiva Tributaria, | una Unidad Impositiva Tributaria, vigente al
vigente al momento en que se celebre el contrato. momento en que se celebre el contrato.

La modificacién es poco relevante en funcién de la cuantia (elevar del 25% de
una UIT a una UIT). En raz6n de todo lo que hemos escrito sobre el particular, hemos
subrayado la poca utilidad de esta norma; y decimos que el articulo 1626 se convierte en
una buena valvula de escape.

Pero, independientemente de ello, si se quiere mantener la real vigencia del
articulo 1623, lo ideal hubiese sido elevar ain mas el limite, a unas dos o tres UTT"s.

Por dltimo, debemos dejar constancia de que la comisiéon no coloca sumilla
alguna en la propuesta de este articulo.

Articulo 1626

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1626.- La donacién de bienes mucbles con | SE PROPONE SU DEROGACION
ocasiéon de bodas o acontecimientos similares no
esta sujeta a las formalidades establecidas por los
articulos 1624 y 1625.

La comisién propone derogar el magnifico articulo 1626.

Nosotros hemos resaltado todas las ventajas de esta norma.%® Ia l6gica de este
precepto se basa en lo impropio que serfa firmar un contrato con los novios, en el que,
ademas, se sefiale el valor del bien donado.

Ello setfa absurdo. Por eso existe el 1626.

Si ocurriese la derogatoria de esta norma, como propone la comision, pues la
consecuencia setfa que todos incumplirfan en estos casos lo preceptuado en el articulo
1623. Los amigos y familiares de los novios seguirfan regalando sin contrato escrito
alguno.

En teotfa, tales contratos serfan nulos, pero nadie invocatfa tal nulidad, por
razones obvias.

Fsta en la realidad.
Articulo 1629

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1629.- Nadie puede dar por via de | Articulo 1629.- Afectacién a la legitima.

donacion, mds de lo que puede disponer por | 1 1, donacion u otra liberalidad efectuada a quien

testamento. al momento de recibitla hubiera tenido la calidad
La donacién es invalida en todo lo que exceda de de legitimario directo, y que exptesamente no sea
esta medida. dispensada de colacién, se imputa a cuenta de su

El exceso se regula por el valor que tengan o debfan legitima.
tener los bienes al momento de la muerte del | 2. Las liberalidades efectuadas a no legitimarios se

donante. imputan a la cuota de libre disposicion.

8 CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de los contratos tipicos. Op. cit., 2010, tomo 1, pp. 121 y ss.
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3. Las liberalidades realizadas en exceso de la cuota

de libre disposicion son susceptibles de
reduccién, después de las disposiciones
testamentarias y los legados, siempre que se
hubiesen efectuado dentro de los diez afios
anteriores a la apertura de la sucesién, sin
embargo, la prescripcion de la reduccién se
cumplira en el plazo indicado en el numeral 5.

4. Estan legitimados para demandar la reduccion de

liberalidades y de complemento de la legitima,
sélo los legitimarios y sus acreedores.

5. Elderecho a solicitar la reduccién prescribe a los
dos aflos de la aceptacion de la herencia por el
legitimario y, cuando ello no pudiese fijarse, al
afio de inscrito el testamento o la resolucion de
llamamiento judicial o notarial de herederos
legales.

6. La reduccién de las liberalidades se hara
comenzando por las mas recientes hasta las que
tengan diez afios antes de (sic) apertura de la
sucesion. Cuando sean simultineas se reducirin
primero las donaciones de dinero y las demas a
prorrata, con excepcion de las remuneratorias
que se reduciran en ultimo lugar.

7. Se respetara, en todo caso, otro orden de

reduccién que hubiera establecido el causante en
su testamento o al hacer la liberalidad.

El articulo 1629 regula la denominada donacién inoficiosa.

El texto de la norma es claro, mas
regulacién del tema.

alla de si estemos o no de acuerdo con la

El articulo que propone la comisién es excesivamente reglamentarista. No lo

consideramos malo, como pauta tedrica a

seguir en la aplicacién de una donacién

inoficiosa; pero otra cosa es hacerlo norma positiva.

Si nos parece interesante el plazo de prescripcion establecido en el inciso 3 (diez

afios anteriores a la apertura de la sucesion).

Asimismo, nos parece bien que se ponga sobre la mesa el tema de eventuales
plazos prescriptorios cortos para solicitar la reduccién (dos afios de la aceptacion de la

herencia por el legitimario y, cuando ello

no pudiese fijarse, al afio de inscrito el

testamento o la resoluciéon de llamamiento judicial o notarial de herederos legales).
Articulo 1645

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1645.- Si las donaciones exceden la porcién
disponible de la herencia, se suprimen o reducen en
cuanto al exceso las de fecha mas reciente, o a
prorrata, si fueran de la misma fecha.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comision propone derogar el
propuesta de modificacion del articulo 1629.

articulo 1645, por estar incluido en su
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En ese sentido, nos remitimos a lo expresado con ocasion del analisis de referido

articulo.

Titulo VI

Arrendamiento

Capitulo primero

Disposiciones generales

Articulo 1669

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1669.- El copropietario de un bien indiviso
no puede arrendarlo sin consentimiento de los
demas participes. Sin embargo, si lo hace, el
arrendamiento es valido si los demds copropietarios
lo ratifican expresa o ticitamente.

Articulo 1669.- Arrendamiento de bien indiviso

El copropietario de un bien indiviso no puede
arrendatlo sin el consentimiento de los demas
condéminos. Sin embargo, si lo hace, el arrendamiento
sera eficaz frente a los demds copropietatios si éstos lo
aceptan expresa o ticitamente.

Independientemente de algunas objeciones, nos manifestamos en su momento

partidarios de modificar el término «valido» por la expresion «eficaz» en el articulo 978.

Pero, ya modificada esta norma, no existe la necesidad de volver a regular el

tema en el articulo 1669; como, en realidad, hoy en dfa tampoco existe necesidad alguna

de regular la materia contenida en el 1669, existiendo el 978.
Capitulo cuarto
Duracién del arrendamiento
Articulo 1688

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1688.- El plazo del arrendamiento de
duracién determinada no puede exceder de diez
afos.

Cuando el bien arrendado pertenece a entidades
publicas o a incapaces el plazo no puede ser mayor
de seis afos.

Todo plazo o prérroga que exceda de los términos
seflalados se entiende reducido a dichos plazos.

Articulo 1688.- Plazo del arrendamiento

Cuando el bien arrendado pertenece a personas con
capacidad  restringida, el plazo de duracién
determinada pactado no puede ser mayor de seis afios.

Todo plazo o prérroga que exceda del término
seflalado se entiende reducido a dicho plazo.

En primer lugar, estamos de acuerdo con que en el articulo modificado se varie
la referencia a «incapaces» por la de «personas con capacidad restringida», dadas las
modificaciones operadas en el Cédigo Civil en el afio 2018 por la Ley de las Personas con

Discapacidad.

Sin embargo, no creemos, que el arrendamiento no deba tener plazo maximo.
Incluso la comisién, al criticar el actual plazo maximo de treinta afios del usufructo, no
lo elimina, sino que lo eleva a noventa y nueve afios. Deberfa seguir la misma légica en

arrendamiento.

Nosotros creemos que el arrendamiento entre particulares también deberia
tener un plazo maximo de treinta afios, como ocurtre hoy con el usufructo.
b y
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No somos partidarios de que la constitucion de derechos de naturaleza
transitoria pueda pactarse a plazos que le den visos de permanencia.

Finalmente, no encontramos en la exposicién de motivos una sola razén que
justifique el hecho de que en el anteproyecto se haya eliminado el plazo maximo para los
arrendamientos en los que intervenga alguna entidad estatal. Estimamos que una norma
como la vigente, que establece un maximo de seis afios para estos contratos, es positiva,
en la medida de que dejar sin plazo maximo este tipo de contratos setfa como abrir la
puerta para el fraude y la colusion.

Conclusién del arrendamiento
Articulo 1700

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1700.- Vencido el plazo del contrato, si el | SE PROPONE SU DEROGACION
arrendatario permanece en el uso del bien
arrendado, no se entiende que hay renovacion tacita,
sino la continuacién del arrendamiento, bajo sus
mismas estipulaciones, hasta que el arrendador
solicite su devolucién, la cual puede pedir en
cualquier momento.

El articulo 1700 fue introducido en el Codigo Civil de 1984 con el propésito de
que la situacion ahi descrita no se interprete como la renovacion ticita del arrendamiento
y que éste sea a plazo indeterminado, como peligrosamente ocurtia con el Céodigo Civil
de 19306, en el que luego el propietario del bien tenfa muchas dificultades para poner fin
a la relacion contractual.

Es verdad que el texto del 1700 no merece un premio en técnica juridica, pero
describe de manera muy clara la situacion ahi regulada.

El contrato de arrendamiento ya vencio, pero si el arrendatario sigue ocupando
el bien y el arrendador no reclama que se lo entregue, ¢ante qué figura estamos?

Creo que, en estricto, estarfamos ante una renovacién tacita a plazo
indeterminado, pero el legislador de 1984 prefiri6 no datle esta categoria, por el temor de
una renovacion y la eventual aplicacién de las leyes restrictivas del contrato de
arrendamiento, que todavia estaban vigentes en 1984, como es el caso del Decreto Ley
n.°21938.

Pero, hoy en dfa si podrfamos modificar el articulo 1700, sefialando que el
contrato se entiende renovado a plazo indeterminado, al que se le pone fin dando aviso
judicial o extrajudicial al otro contratante (articulo 1003 en vigencia).

La comision estima que si venci6 el plazo y el arrendatario sigue poseyendo el
bien y pagando la renta, se habria convertido en un precario. Pero, esto no es asi, porque
el propietario esta de acuerdo con que siga en posesion del bien y esta de acuerdo en
recibir la renta en igual monto que aquél que se habfa pactado para el contrato que ya
vencid. Asi, existe una renovacion tacita del arrendamiento, por las mismas condiciones
del contrato precedente, salvo en lo que atafie al plazo, que ahora serfa indeterminado;
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pudiéndosele poner fin conforme a lo dispuesto por el articulo 1703 del Cédigo Civil,
antes referido.

Es verdad, creo que la mejor solucion para el tema serfa la de mantener el texto
del articulo 1700 en actual vigencia; una norma carente de técnica, pero util en la practica.

Articulo 1708

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1708.- En caso de enajenacién del bien | Articulo 1708.- Enajenacién de bien arrendado

arrendado se procederd del siguiente modo: En caso de enajenacion del bien atrendado se

1.- Si el arrendamiento estuviese inscrito, el | procedera del siguiente modo:
adquirente  deberd respetar el contrato, | | g
quedando sustituido desde el momento de su
adquisiciéon en todos los derechos 'y
obligaciones del arrendador.

el arrendamiento estuviese insctito, el
adquirente debera respetar el il (sic) contrato,
quedando sustituido desde el momento de su
adquisicién en todos los derechos y obligaciones
2.- Si el arrendamiento no ha sido inscrito, el del arrendador.
adquirente puede datlo por concluido. | 5
Excepcionalmente, el adquirente estd obligado
a respetar el arrendamiento, si asumi6 dicha
obligacion.

Si el arrendamiento no ha sido inscrito, el
adquirente  puede datlo por  concluido.
Excepcionalmente, el adquirente esta obligado a
respetar el arrendamiento, si asumié dicha
3.- Tratandose de bienes muebles, el adquirente obligacion.

no esti obligado a respetar el contrato si | 3

o - Tratindose de bienes muebles, el arrendamiento
recibié su posesion de buena fe.

quedard extinguido si el adquirente hubiera
recibido la posesion de buena fe.

Este articulo trata acerca de la enajenacién del bien arrendado.

La comisiéon propone dejar tal cuales el parrafo inicial y los incisos 1y 2, pero
modificar el inciso 3, referido a los bienes muebles.

Este inciso hoy sefiala que «Trataindose de bienes muebles, el adquirente no esta
obligado a respetar el contrato si recibi6 su posesion de buena fe.

Se propone sefialar que en caso «de bienes muebles, el arrendamiento quedara
extinguido si el adquiriente hubiera recibido la posesién de buena fex.

Noétese como la comisién plantea una modificacion tedrica, variando el «no esta
obligado a respetar el contrato» por «el arrendamiento quedara extinguido».

En el fondo se trata de lo mismo, dado que el adquirente podria no respetar el
contrato, ya sea por el texto actual o porque el mismo esta extinguido (texto propuesto).
Pero se puede apreciar como en el caso de la norma vigente, el adquirente goza de la
facultad de respetar o no el contrato, a diferencia de la propuesta, en que el contrato se
considera extinguido.

Ademas, el inciso 3 en actual vigencia guarda sintonfa con lo preceptuado en los
incisos 1y 2. Lo que no ocurrirfa con la modificacién planteada por el grupo de trabajo.

Por lo demas, la norma propuesta no considera el caso de los bienes muebles
registrables. Tanto asi, que la exposicion de motivos se encarga de aclarar este tema que,
por lo demas, no es abordado en la propuesta de reforma.

Titulo IX
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Prestacién de servicios

Capitulo primero

Disposiciones generales
Articulo 1762

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1762.- Si la prestacion de servicios implica
la solucion de asuntos profesionales o de problemas
técnicos de especial dificultad, el prestador de
servicios no responde por los dafios y petjuicios,
sino en caso de dolo o culpa inexcusable.

Articulo  1762.-  Responsabilidad
incumplimiento de prestacion de servicios

por el

Si la prestacion de servicios implica la solucién de
asuntos profesionales o problemas técnicos, ambos de
especial dificultad, el prestador de servicios no
responde por los dafios y perjuicios sino en caso de
dolo o culpa inexcusable.

La comisién propone aclarar este tema, para que no exista duda de que los
problemas de especial dificultad pueden ser tanto profesionales como técnicos. Siempre
entend{ que la especial dificultad esta referida a los problemas técnicos o profesionales,
pero reconozco que la redaccién actual del 1762 puede llevar a confusion; y serfa muy
injusto que la especial dificultad se circunscribiera a problemas de naturaleza técnica,
estando cubiertos por el manto de no responsabilidad los asuntos profesionales, sea de
la dificultad que fueren; no habiendo razones para tal discriminacion.

Capitulo tercero
Contrato de obra
Articulo 1784

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1784.- Si en el curso de los cinco afios
desde su aceptacion la obra se destruye, total o
parcialmente, o bien presenta evidente peligro de
ruina o graves defectos por vicio de la construccion,
el contratista es responsable ante el comitente o sus
herederos, siempre que se le avise por escrito de
fecha cierta dentro de los seis meses siguientes al
descubrimiento. Todo pacto distinto es nulo.

El contratista es también responsable, en los casos
indicados en el parrafo anterior, por la mala calidad
de los materiales o por defecto del suelo, si es que
hubiera suministrado los ptimeros o elaborado los
estudios, planos y demds documentos necesarios
para la ejecucién de la obra.

El plazo para interponer la accién es de un afio
computado desde el dia siguiente al aviso a que se
refiete el primer pérrafo.

Articulo 1784.- Responsabilidad por destruccién de la
obra

1. Si en el curso de los cinco afios desde su
aceptaciéon la obra se destruye, total o
parcialmente, o bien presenta evidente peligro de
ruina o graves defectos por vicio de la
construccién, el contratista es responsable ante el
comitente o sus herederos.

2. El contratista es también responsable, en los
casos indicados en el parrafo anterior, por la mala
calidad de los materiales o por defecto del suelo,
si es que hubiera suministrado los primeros o
elaborado los estudios, planos y demids
documentos necesarios para la ejecucion de la
obra.

La comisién propone derogar lo relativo a que el comitente deba avisar al
contratista por escrito de fecha cierta dentro de los seis meses siguientes al
descubrimiento de que la obra se ha destruido total o parcialmente, o bien presenta
evidente peligro de ruina o graves defectos, por vicio de la construccion.
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La norma en vigencia, a nuestro entender, es correcta, en la medida de que esa
comunicacién representarfa un elemento de diligencia del comitente en torno a aquellos
vicios que estima se debe corregir.

El articulo 1784, por lo demas, también se refiere a lo relativo a la mala calidad
de los materiales o defectos del suelo, si es que hubiera suministrado los primeros o
elaborado los estudios, planos y demas documentos necesarios para la ejecucién de la
obra.

Para todos estos casos, la ley establece un plazo de un afio para interponer la
accion, el mismo que se computaria desde el dia siguiente al aviso a que antes hemos
hecho referencia.

El grupo de trabajo también propone derogar este plazo de un afio, razén por
la cual el tema pasarfa a regirse por el plazo general de prescripcion de las acciones
personales, el mismo que es de diez afios, segun lo establecido por el articulo 2001, inciso
1 del Cédigo Civil.

Si se aprobara la reforma, en materia de obras ejecutadas se crearia una tremenda
inseguridad para los contratistas, a quienes se podrfa demandar hasta diez afios después
de terminada y entregada la obra.

Notese que, una vez entregada la obra, ella pasa a poder del propietario y
empezard a ser usada por él o por terceros. El uso, deteriora cualquier obra; y con un
plazo prescriptorio de diez aflos lo que se conseguiria es, en buena cuenta, que los
propietatios reclamen a los contratistas por el desgaste de la obra en el tiempo.

Capitulo cuarto
Mandato
Sub-Capitulo V

Mandato con representaciéon
Articulo 1807

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1807.-Se presume que el mandato es con | SE PROPONE SU DEROGACION
representacion.

La comisién propone derogar el articulo 1807, por considerar que la
representacién no es un elemento constitutivo del mandato.

Pero, esto no tiene nada que ver. Lo que ocurre es que el mandato sin
representacion no constituye una figura de importante utilidad practica; ello, en la medida
de que la representacién permite que los actos que celebre el mandatario recaigan de
inmediato en la esfera juridica del mandante.

Esa utilidad, aunada a que en la practica el mandato con representacion es la
regla y el mandato sin representacion, la excepcion, es la que condujo a que el legislador
de 1984 establezca que «se presume que el mandato es con representaciény.

En virtud de estas consideraciones, serfa un grave error derogar tan valioso
articulo.
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Titulo X
Fianza
Articulo 1879

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1879.- El fiador no puede ser compelido a
pagar al acreedor sin hacerse antes excusion de los
bienes del deudor.

Articulo 1879.- Beneficio de excusion

1. El acreedor estd autorizado para accionar contra
el fiador en forma directa o conjuntamente con
el deudor (sic)

2. Puede convenirse, empero, que el fiador no sea

obligado a pagar antes de la excusiéon de los
bienes del deudor. En este caso, el fiador
demandado por el acreedor que quiera valerse del
beneficio de excusién, debera indicar de
inmediato los bienes del deudor realizables
dentro del territorio de la Republica, que sean
suficientes para cubrir el importe de la obligacién
del fiador.

El articulo en vigencia establece que «El fiador no puede ser compelido a pagar

al acreedor sin hacerse antes excusion de los bienes del deudor.

La comisiéon propone establecer en dos incisos, el principio opuesto, salvo pacto

en contratrio.

No estamos de acuerdo con este planteamiento, en la medida de que el articulo
1879 vigente se aplica a los casos de fianzas mancomunadas. Si la fianza fuese solidaria,
no habria —claro esti— beneficio de excusion. Y regirfa el principio opuesto, es decir,
que el acreedor podria demandar solidariamente al deudor y a su fiador.

Articulo 1881

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1881.- El acreedor negligente en la
excusion de los bienes del deudor es responsable
hasta donde ellos alcancen, de la insolvencia que
resulte de su descuido.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién propone derogar este articulo, en la medida de que su contenido

estarfa subsumido en el articulo 1884.

Estamos de acuerdo con la propuesta.

Articulo 1883

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1883.- La excusién no tiene lugar:

1.-  Cuando el fiador ha renunciado expresamente
a ella.

2.- Cuando se ha obligado solidariamente con el

deudor.
3.-  En caso de quiebra del deudor.

Articulo 1883.- La excusién no tiene lugar:

1.

2.

Cuando el fiador ha renunciado expresamente a
ella.

En caso de insolvencia o quiebra del deudor.
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Este articulo regula los supuestos de improcedencia del beneficio de excusion.

En el inciso 1 se sefiala: «Cuando el fiador ha renunciado expresamente a ella».
La comisién mantiene inalterable este precepto.

En cambio, propone derogar el inciso 2: «Cuando se ha obligado solidariamente
con el deudom; ello, en razén de los cambios que se propone efectuar en el articulo 1879.

Ya nos hemos pronunciado contrarios a la reforma del 1879, por lo cual también
nos oponemos a la derogatoria del inciso 2 del articulo 1883.

Finalmente, la comisién propone agregar el caso de la insolvencia junto al de la
quiebra del deudor; este dltimo, ya existente en el Codigo Civil. Estamos de acuerdo con
ello.

Dejamos constancia de que la comisién no ha colocado sumilla alguna dentro
del texto del articulo propuesto.

Articulo 1886

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1886.- Siendo varios los fiadores de un | Articulo 1886.- Pluralidad de fiadores
mismo deudor y por una misma deuda y todos ellos
se hubieran obligado a prestaciones iguales, cada
uno responde por el integro de su obligacion, salvo
que se haya pactado el beneficio de la division.

Siendo varios los fiadores de un mismo deudor y por
una misma deuda, cada uno responde por el integro de
la obligacién, salvo que se haya pactado el beneficio de
la division.

El supuesto del articulo 1886 es el de la pluralidad de fiadores, es decir el caso
en el cual hay varios fiadores de un mismo deudor.

En fianza, se parte de la indivisibilidad de la garantfa, respondiendo cada fiador
por el integro, como si se tratase de una obligacion indivisible.

Esto, a diferencia del régimen general de las obligaciones divisibles e indivisibles,
en el que cada codeudor de una obligacién dineraria responde s6lo por su patte y no por
el integro, dado que el dinero tiene naturaleza divisible.

La comision esta de acuerdo con el principio del articulo 1886 en actual vigencia,
pero propone suprimir la referencia a que todos los fiadores se hubieran obligado a
prestaciones iguales.

Entendemos cual es el motivo de la comision, a pesar de no sefialarlo. Creemos
que se procede de esta manera porque resulta irrelevante la distribucién que hubieren
acordado los fiadores en la relacién interna de la fianza, en la cual la distribucién del peso
del cumplimiento de la garantia podria ser equitativo o no y, en cualquier caso, ello serfa
irrelevante para efectos de la indivisibilidad de la garantia que se otorga frente al acreedor.

Seccién cuarta

Enriquecimiento sin causa
Articulo 1954

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo  1954.- Aquel que se enriquece | Articulo 1954.- Nocion

indebidamente a expensas de otro esti obligado a Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de

indemnizarlo. otro estd obligado, en los limites del enriquecimiento,
a restituir a esta wltima (sic) la correlativa disminucion
patrimonial.

La comisién propone que el articulo 1954, que hoy en dia sefiala que «Aquel
que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo», ya no
se refiera a la indemnizacion, sino a una retribucién de la correlativa disminucion
patrimonial, dentro de los limites del entiquecimiento.

Se trata de una tentacién académica, en la medida de que lo que esta diciendo la
comisién, en la prictica, es exactamente lo mismo, pero considerando a la indemnizacién
como una prestacion de naturaleza juridica distinta.

Ademas, carece de objeto la referencia a que la restitucion se harfa dentro de los
limites del enriquecimiento, pues el tema siempre ha sido entendido de esta manera.

Promesa unilateral
Articulo 1958

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1958.- La persona en favor de la cual se | SE PROPONE SU DEROGACION
hace por declaracién unilateral una promesa de pago
o un reconocimiento de deuda, queda dispensada de
probar la relacién fundamental, cuya existencia se
presume.

La comisién propone derogar el articulo 1958. La exposicién de motivos sefiala
lo siguiente: «Este articulo encuentra su antecedente legislativo en el articulo 1988 del
Cddigo Civil italiano. La doctrina italiana ha sido muy critica en incluir tanto a la promesa
de pago como al reconocimiento de deuda como promesas unilaterales. En efecto, el
articulo 1958 establece una presuncion de la existencia de la relaciéon fundamental, que
opera cuando una persona promete el pago o reconoce una deuda. Como se puede
apreciar, la obligacién no surge por haber realizado una promesa unilateral, sino por la
presuncién de la existencia de la relacién fundamental.— Asi, cuando alguien promete
pagar, esta diciendo que cumplird una prestacion que esta pendiente de ser ejecutada, y
tal prestacién proviene de una causa que la origina. Similar situacién se presenta con el
reconocimiento de deuda, en donde al reconocerse que se debe, se esta confirmando algo
que existe y esa deuda también tiene una causa que la origind.— Por ello, el Grupo de
Trabajo considera que el articulo 1958 comete el error de considerar a la promesa de pago
y al reconocimiento de deuda como promesas unilaterales, toda vez que la «promesa» o
el «reconocimiento» no son las declaraciones que producen la obligacién, como ocurre
(o debe ocurrir) en las promesas unilaterales, sino que la obligacién se produce por la
relacion causal que esta siendo reconocida o por la cual se esta prometiendo el pago.—
Por lo tanto, ambos supuestos no son técnicamente promesas unilaterales, por lo que
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este articulo debe ser derogado».®

Coincidimos con las consideraciones vertidas por el profesor y amigo Henry
Huanco Piscoche, autor de esta exposicion de motivos.

No obstante, creemos que el articulo 1958 es una norma de gran utilidad
practica; tanto, que ella puede perdonarle sus defectos dogmaticos.

Seccidn sexta
Responsabilidad extracontractual
Articulo 1969

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un | Articulo 1969.- Responsabilidad subjetiva
dafio a otro estd obligado a indemnizarlo. El

Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su

obligado a indemnizatlo.

autor.
El descargo por falta de culpa corresponde a su autor.
El grupo de trabajo propone eliminar la presunciéon del dolo y sélo dejar a la

culpa.
En ese sentido, la prueba o descargo de la culpa, correspondera al autor del

dafio.

En verdad, nada restaba a la eficacia de la norma el hecho de que ello se deje tal
como estd hoy en dia. Mas alla de que en la responsabilidad extracontractual no existe
graduacién de la culpa, el descargo del dolo también puede ser un recurso del autor del
dafio. Es mas, ese autor del dafio podtia probar no sélo la ausencia de culpa, sino también
la ausencia de dolo. Esto ya corresponderd a su estrategia de defensa en juicio.

Por lo demas, las disquisiciones contenidas en la exposicién de motivos de esta
norma no son mis que tentaciones académicas.

Articulo 1970

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1970.- Aquel que mediante un bien | Articulo 1970.- Responsabilidad objetiva
riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una
actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro,
esta obligado a repatarlo.

Aquel que mediante una actividad riesgosa o peligrosa
causa un daflo a otro, estd obligado a indemnizatlo,
salvo que se pruebe que se adoptaron las medidas
idéneas para prevenir el daflo.

Segin la exposicion de motivos del anteproyecto, se propone eliminar la
referencia a «bien riesgoso a peligroso», por considerar que no existen bienes que, por su
naturaleza, puedan considerarse como tales, dado que lo realmente riesgoso o peligroso
es la actividad o el resultado de dicha actividad, que realice una persona.

Para nosotros se trata de una sutileza de escuela, impropia de considerar para
una reforma legislativa. Es muy clara la referencia completa que se hace hoy en difa en el
articulo 1970 a bienes y actividades riesgosos y peligrosos.

% Exposicion de motivos del anteproyecto del 2019, p. 273.
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En segundo lugar, la responsabilidad por riesgo creado podria quedar vacia, en
la medida de que el autor del dafio podtfa no estar obligado a indemnizar si prueba que
se adoptaron las medidas idéneas para prevenir el dafio.

Esta disposicion es contraria al principio de reparacion integral de la victima,
que tanto ha calado en la doctrina de la responsabilidad civil.

Si se tratase de un accidente automovilistico, por mas que el propietario y
conductor del vehiculo haya adoptado todas las medidas idoneas para prevenir el dafio,
debera indemnizar a la victima. Para tales efectos deberfa tener una poéliza de seguro
completa y en vigencia.

Es obvio que tales medidas de precaucion idoneas para prevenir el dafio lo
deberfan eximir de ser acusado por lesiones culposas u homicidio culposo, pero no de
indemnizar a la victima en el terreno civil.

El derecho ya ha recorrido en un largo camino como para retroceder en la
proteccion de la victima del dafio, aprobando una norma tan injusta como el articulo
1970 que propone el anteproyecto.

Articulo 1971

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1971.- No hay responsabilidad en los | Articulo 1971.- Situaciones de irresponsabilidad

siguientes casos: Son supuestos de dafio justificado, salvo disposicion

1.-  En el ¢jercicio regular de un derecho. normativa diversa, aquellos ocasionados:

2.-  En legitima defensa de la propia persona o de | 1. En el ejercicio regular de un derecho.
otra o en salvaguarda de un bien propio o | 5

ajeno.

En legitima defensa de la propia persona o de

otra o en salvaguarda de un bien propio o ajeno.

3.- En la pérdida, destruccién o detetioro de un | 5
bien por causa de la remocién de un peligro
inminente, producidos en estado de necesidad,
que no exceda lo indispensable para conjurar
el peligro y siempre que haya notoria diferencia
entre el bien sacrificado y el bien salvado. La
prueba de la pérdida, destruccién o deterioro
del bien es de cargo del liberado del peligro.

En la pérdida, destrucciéon o deterioro de un bien
por causa de la remocién de un peligro inminente
para la persona, producidos en estado de
necesidad, que no exceda lo indispensable para
conjurar el peligro.

En primer término, la comisién propone variar el parrafo introductorio de la
norma, que hoy dice «No hay responsabilidad en los siguientes casos: [...]», por «Son
supuestos de dafio justificado, salvo disposicién normativa diversa, aquellos ocasionados:

[...]»

La nomenclatura diferente resulta puro prurito dogmatico. La salvedad, me
parece muy sofisticada (bastaba con un «salvo disposicion distinta de la ley»). Ademas, tal
salvedad ni siquiera es necesaria, en la medida de que, si alguna ley especial dispone lo
contrario o algo distinto, es evidente que regira en tales casos esa normativa especial, sin
necesidad de que la mencione el parrafo introductorio del articulo 1971.

En segundo lugar, la comisién mantiene inalterables los incisos 1 y 2 del articulo,
a diferencia del inciso 3, en el cual precisa que se debe tratar de la remocién de un peligro
inminente para la persona. Hoy no se exige que sea para la persona que causa el dafio.
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Podria ser una tercera persona u otro bien juridico tutelado, cuya salvacion auspicie el
derecho en detrimento de otro bien. Muy superior la norma actual.

En tercer lugar, la comision suprime lo relativo a que «haya notoria diferencia
entre el bien sacrificado y el bien salvado»; otra propuesta defectuosa, pues esa diferencia

debe ser siempre requisito fundamental.

En cuarto lugar, se propone suprimir lo relativo a que la carga de la prueba de
la pérdida, destruccién o deterioro del bien, es de cargo del liberado del peligro. Se
argumenta que la supresion obedece a que dificulta la aplicacién del estado de necesidad.

En lo personal creemos que esta carga probatoria esta muy bien asignada en el

precepto en vigencia.

Ademas, el articulo 1971 en su conjunto es muy superior a la norma propuesta
por la comision. Coincidimos en ello con el doctor Juan Espinoza Espinoza, miembro

del grupo de trabajo.

Articulo 1972

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1972.- En los casos del articulo 1970, el
autor no esta obligado a la reparaciéon cuando el
dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza
mayot, de hecho determinante de tercero o de la

imprudencia de quien padece el dafio.

Articulo 1972.- Supuestos de causa no imputable

1.

No existe obligacién de indemnizar, cuando el
dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza
mayot, de hecho determinante de tercero o de
quien padece el dafio.

Lo dispuesto en el numeral precedente no se
aplica a los supuestos de ultra riesgo.

En primer lugar, concordamos con la propuesta de suprimir la referencia al
articulo 1970, dado que el precepto deberia regir tanto para esa norma como para los

casos comprendidos en el 1969.

Luego, el articulo refrasea el texto en vigencia del 1972, sin mayor relevancia

practica.

En verdad, el texto actual es muy claro y deberia dejarse como esta, sin
mencionat el 1970 o mencionando, también, el 1969.

Finalmente, la comisién propone agregar una norma que sefiale que «Lo
dispuesto en el numeral precedente no se aplica a los supuestos de ultra riesgow; es decir,
segun la exposicién de motivos, «a los escenarios de actividades de ultra riesgo, la cual
(sic) implica una concentracion de peligro mas alla del riesgo anormal previsto en el
articulo 1970, por ejemplo: las actividades nucleares, los objetos caidos desde el espacio
o las carreras de automéviles fuera de los establecimientos destinados para ellos (sic)».

Concordamos con la propuesta que se hace para adicionar a la norma este

ultimo extremo.

Articulo 1973

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 1973.- Si la imprudencia sélo hubiere | Articulo 1973.- Causas concurrentes
concurrido en la  producciéon del dafo, la
indemnizacién sera reducida por el juez, segin las
circunstancias.

Si el caso fortuito o la fuerza mayor, el hecho de
tercero o de quien padece el dafio solo hubieren
concurrido en la produccién de éste, la indemnizacion
sera reducida segun las circunstancias.

La comisién propone agregar como causas concurrentes del dafio y, por tanto,
susceptibles de limitar la responsabilidad, el caso fortuito, la fuerza mayor y el hecho de
tercero.

No creemos que tal adicién sea necesaria, pues no se discute el que, si
concurtiese alguna de ellas, el causante del dafio podria ser beneficiado con la reduccion
o limitacién de la responsabilidad frente a la victima.

Por esa ambigiiedad es que el articulo 1973, en vigencia, sélo regula el hecho de
la victima como hecho concurrente de la produccion de los dafios sufridos por éste.

Articulo 1975

Cédigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1975.- Derogado. Articulo 1975.- Responsabilidad del discapacitado con
discernimiento

1. ILa persona sujeta a capacidad de ejercicio
restringida queda obligada por el dafio que
ocasione, siempre que haya actuado con
discernimiento.

2. En caso de dafio ocasionado por persona sujeta
a capacidad de ejercicio restringida, queda
obligado a la indemnizacién quien ejerza el
cuidado de aquella, salvo que este no haya podido
impedir el hecho dafioso.

3. Los representantes legales o asistentes de los
sujetos comprendidos dentro de un régimen de
capacidad de ejercicio restringida solamente
responderan  en  aquellos  casos  de
incumplimiento de los deberes de prevencién a
su cargo.

4. En los supuestos descritos en los numerales
precedentes, la responsabilidad es solidaria.

El grupo de trabajo parte de la idea equivocada de que el articulo 1975 esta
vigente. Bueno, ello no es asi. El mismo fue derogado en razén de lo dispuesto por el
Decreto Legislativo n.° 1384, publicado el 4 de septiembre de 2018, Ley de las personas
con discapacidad.

No entendemos por qué en algunos casos el grupo de trabajo considera estas
modificaciones y en otros no.

En segundo lugar, hace bien la comisién en proponer restituir la vigencia del
articulo 1975, pero con un texto actualizado a la norma del 2018.

En el inciso 1 propuesto, se plantea que «la persona sujeta a capacidad de

ejercicio restringida queda obligada por el dafio que ocasione, siempre que haya actuado
con discernimientoy.
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No se menciona el caso en que los dafios hubiesen sido causados por una
persona sin discernimiento. Aqui, entendemos que ella no quedarfa obligada, pero la
responsabilidad se centrarfa en quien ejerza el cuidado de aquélla, salvo que éste no haya
podido impedir el hecho dafioso (inciso 2 del articulo 1975, propuesto y articulo 1976).

El inciso 2 extiende tal responsabilidad a quien ejerza el cuidado de la persona
con capacidad de ejercicio restringida, haya actuado esta dltima con o sin discernimiento.
En caso de discernimiento serfa responsable de caricter indivisible, pues el inciso 2
equipara su responsabilidad a la de la persona con capacidad de ejercicio restringida (a la
indemnizacién, entendiéndose, el total de la misma). Pero, también serfa solidatia, por lo
dispuesto en el inciso 4, propuesto.

Por su parte, en el inciso 3, propuesto, se sefiala que «LLos representantes legales
o asistentes de los sujetos comprendidos dentro del régimen de capacidad de ejercicio
restringida solamente responderan en aquellos casos de incumplimiento de los deberes
de prevencién a su cargo.

Esta norma es incorrecta, pues limita la responsabilidad de las personas que
ejercen el cuidado de los antiguos incapaces, al incumplimiento de los debetres de
prevencion a su cargo. Y decimos que es incorrecto, pues, crea una especie de vacio para
aquellos casos en los cuales los cuidadores de incapaces no responderan, y los incapaces
tampoco; y es el caso en el cual los incapaces sin discernimiento hubiesen causado el
dafio. Aqui, dentro del esquema que se propone para el articulo 1975, no responderia
nadie. Decimos esto, pues se tratarfa, incluso, de una excepcion a la regla del articulo
1976.

El inciso 4 se encarga de establecer que la responsabilidad en los supuestos de
los numerales precedentes (1, 2 y 3), sera solidaria.

Pero, como que la cosa no cuadra, en la medida de que no habria tal
responsabilidad para el incapaz que hubiese actuado sin discernimiento, caso en el cual
sélo responde la persona que se halla a su cuidado.

Tampoco habria responsabilidad solidaria para el caso en el cual el incapaz
hubiese actuado con discernimiento, pero sus actos escapen al cumplimiento de los
deberes de prevencion a cargo de su cuidador, supuesto en el cual nadie responderia por
los dafios.

En ese sentido, se aprecia que el proyectado articulo 1975 es una norma
defectuosa.

Articulo 1976

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1976.- Derogado. Articulo 1976.- Irresponsabilidad del discapacitado sin

discernimiento

No hay responsabilidad por el dafio causado por
persona con capacidad de ejercicio restringida que
haya actuado sin discernimiento, en cuyo caso
responde quien ejerza su cuidado o su representante.

La comisién parte de que el articulo 1976 establece que «No hay responsabilidad
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por el dafio causado por persona incapaz que haya actuado sin discernimiento, en cuyo

caso responde su representante legal».

Sin embargo, no advierte que este articulo ya habfa sido derogado en septiembre
del 2018 por la Ley de personas con discapacidad.

La comisién propone adecuar la norma derogada a la legislacion vigente sobre

discapacidad, en términos que —en la practica— generan los mismos efectos.

Pero, el problema no esta en el 1976, sino en el 1975 y los supuestos de
excepcion en materia de responsabilidad, los mismos que no se subsanarfan con el

articulo 1976.

Articulo 1977

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1977.- Si la victima no ha podido obtener
reparacion en el supuesto anterior, puede el juez, en
vista de la situacion econdémica de las partes,
considerar una indemnizacién equitativa a cargo del

autor directo.

Articulo 1977.- Indemnizacién equitativa

1.

Si la victima no ha podido obtener
indemnizacién en el supuesto anterior, el juez
puede determinarla de modo equitativo en vista
de la situacién econémica de las partes, la cual
sera asumida por la persona sujeta a capacidad de
ejercicio restringida.

Queda a salvo el derecho de la persona sujeta a
capacidad de ejercicio restringida a recuperar lo
pagado contra quien la tenfa bajo su cuidado o el
representante  legal, segun el caso, via
subrogacion.

Esta norma prevé el caso extremo en el cual el incapaz no sujeto a
discernimiento (antiguo articulo 1976) puede terminar respondiendo por los dafios y
perjuicios que el mismo hubiere causado. Serd as{ cuando, en vista de la situacién
economica de las partes, la victima no hubiere podido obtener reparacion.

Este precepto, con lenguaje diferente, es reiterado en el inciso 1 del proyectado

articulo 1977.

El inciso 2 establece que «Queda a salvo el derecho de la persona sujeta a
capacidad de ejercicio restringida a recuperar lo pagado contra quien la tenfa bajo su
cuidado o el representante legal, segin el caso, via subrogaciény.

Ello sélo serfa posible en tanto y cuanto no se esté ante el supuesto del 1975,
inciso 3, propuesto por la comision, es decir cuando los cuidadores de incapaces sélo
responderan en aquellos casos de incumplimiento de los deberes de prevenciéon a su

cargo.

En estos casos, el cuidador no responde, por lo que el sujeto a su cuidado que
hubiese tenido que pagar los daflos y perjuicios, no podra ser objeto de reclamo alguno

por parte de su cuidador.

Silo podra ser, en cambio, en aquellos otros casos ajenos al articulo 1975, inciso

3, propuesto.

Pero, ¢en qué casos podra accionar el incapaz? Pues, claro esta, sélo lo podtia
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hacer en el supuesto en que haya cambiado de cuidador, pues el cuidador, dificilmente,

decida demandarse a si mismo.

También podria demandar cuando cese su incapacidad, sea porque se curé o
porque adquirié la capacidad por mayorfa de edad u otra causa.

Articulo 1978

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1978.- También es responsable del dafio
aquel que incita o ayuda a causarlo. El grado de
responsabilidad serd determinado por el juez de
acuerdo a las circunstancias.

SE PROPONE SU DEROGACION

La comisién incorpora el supuesto de este articulo en el 1983, razén por la cual

propone derogar el articulo 1978.

Expresaremos nuestra opinién cuando analicemos el articulo 1983.
Articulo 1979

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1979.- El duefio de un animal o aquel que
lo tiene a su cuidado debe reparar el daflo que éste
cause, aunque se haya perdido o extraviado, a no ser
que pruebe que el evento tuvo lugar por obra o
causa de un tercero.

Articulo 1979.- Responsabilidad por productos o
servicios defectuosos.

El proveedor es responsable por los dafios causados a
la salud del consumidor o a su patrimonio por los
defectos de sus productos o servicios. Si son varios los
proveedores la responsabilidad es solidatia.

Se propone la eliminacién del texto

actual del articulo 1979, que versa sobre la

responsabilidad por dafio causado por animal y su reemplazo por una norma relativa a la
responsabilidad por productos o servicios defectuosos.

Este tema ya estd regulado en el Cédigo de Proteccién y Defensa del

Consumidot.

La propuesta recoge el planteamiento de la comision y el anteproyecto del 2000,
de modo tal que hacemos nuestras las criticas vertidas sobre el particular por Verdnica
Rosas Berastain en nuestro libro N7 urgente ni necesario; mds bien: defectnoso.”

La comision, finalmente, propone subsumir el supuesto del actual articulo 1979

en el articulo 1980, que propone.

Articulo 1980

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo _1980.- El duefio de un edificio es
responsable del dafio que origine su caida, si ésta ha
provenido por falta de conservacién o de

construccion.

Articulo 1980.- Responsabilidad por hecho de las
cosas

Aquel que tiene un bien bajo su cuidado, control o se
beneficia del mismo, debe indemnizar el dafio
causado.

70 CASTILLO FREYRE, Matio. Con la colaboracién de Verdnica Rosas Berastain. Por gué no se debe reformar el Codigo

Civil. Op. cit., pp. 481-484.
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No siendo necesaria la modificaciéon del 1979, no nos parecerfa mal que el
supuesto en €l contenido se subsuma en un nuevo 1980, que resulte de mucho mas

amplio alcance que la norma actual.

Articulo 1981

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1981.- Aquel que tenga a otro bajo sus
o6rdenes tesponde por el dafio causado por éste (sic)
ultimo, si ese dafio se realiz6 en el ejercicio del cargo
o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor
directo y el autor indirecto estin sujetos a
responsabilidad solidaria.

Articulo 1981.- Responsabilidad del principal y del
agente.

1. Aquel que tenga a otro bajo sus érdenes o que se
valga de otro a través de una relacién de encatgo,
sea expresa o tacita, responde por el dafio
causado por este ultimo, si el daflo se produjo en
ejercicio del encargo o con ocasion de las
funciones.

2. Ambos estan sujetos a responsabilidad solidaria.

Estamos de acuerdo con la propuesta de modificacion del articulo 1981.
Articulo 1983

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1983.- Si varios son responsables del dafio,
responderan solidariamente. Empero, aquel que
pagd la totalidad de la indemnizacién puede repetir
contra los otros, correspondiendo al juez fijar la
proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno
de los participantes. Cuando no sea posible
discriminar el grado de responsabilidad de cada uno,
la reparticién se hata por partes iguales.

Articulo 1983.- Responsabilidad solidaria

1. Si varios son responsables del dafio, incluido
quien incita o ayuda a causatlo, responderin
solidariamente.

2. Aquel que pagé la totalidad de la indemnizacion
puede dirigirse contra los otros, correspondiendo
al juez fijar la proporcion en el pago de la misma
teniendo en cuenta la gravedad de la conducta o
el grado de participacion causal de cada uno de
los participantes.

3. Cuando no sea posible discriminar el grado de
responsabilidad de cada uno, la reparticion de la
indemnizacién se hara por partes iguales.

Nosotros s6lo modificarfamos el 1983 sustituyendo la expresion «repetir contra
los otros» por «subrogarse contra los otrosy; ello, en la medida de que estamos claramente

ante un supuesto de subrogacion legal o de pleno derecho, especificamente el contenido
en el inciso 1 del articulo 1260 del Cédigo Civil, es decir, de aquel codeudor solidario (o
de prestacion indivisible) que paga el integro de la deuda.

La propuesta de modificaciéon del anteproyecto carece de relevancia.

Y en lo que respecta a la inclusién dentro de los responsables solidarios del
dafo, de aquél que «incita o ayuda a causarlo»; pues lo hubiésemos dejado formando
parte del articulo 1978, como ocurre en la actualidad.

Articulo 1984

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 1984.- El dafio moral es indemnizado | Articulo 1984.- Dafio indemnizable

considerando  su  magnitud 'y el menoscabo | 1 g dago puede consistit en una afectacién
producido a la victima o a su familia. patrimonial o extrapatrimonial.

2. El dano a la persona y el dafio moral son
indemnizados considerando su magnitud y el
menoscabo producido a la victima o a su familia,
segun las circunstancias del caso.

3. Las consecuencias econémicas —negativas
derivadas de la afectacion pueden ser valuables o
estimables, temporales o permanentes.

El desarrollo de la propuesta de reforma del articulo 1984, relativo al dafio
moral, es ampuloso, demasiado texto; parecen parrafos extraidos de un cuaderno de
curso universitario, impropios de un Cédigo Civil. Y ni qué decir de la exposicion de
motivos. No se trata de dictar una clase; es una exposiciéon de motivos.

El texto de la norma en actual vigencia es muy claro. No se necesita mas; y el
texto propuesto por la comisién tampoco aporta.

Articulo 1985

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1985.- La indemnizacién comprende las | Articulo 1985.- Alcance de la indemnizacién
consecuencias que deriven de la accién u omision 1. La indemnizacién comprende también las

generadora del daiio, incluyendo el lucrp cesante, ‘?1 consecuencias que deriven de la accion u omision
dafio a lal persona y el .daﬁo moral, debiendo existir generadora del dafio, tales como el dafio
una relacién de cAausahdad adecuada Fntre el' he§h0 emergente y el lucro cesante, debiendo existir una
yel daﬁolproducldo. El monto de la indemnizacién relacién de causalidad entre el hecho y el dafio
devenga intereses legales desde la fecha en que se producido.

produjo el dafio. .
2. Se incutre en mora desde la fecha en que se

produjo el dafio. A partir de dicho momento, el
monto de la indemnizacién devenga intereses
legales moratorios.

No estamos de acuerdo con la propuesta de la comision, en el sentido de
modificar la teorfa de la causalidad adecuada y solamente hacer referencia a la existencia
de una relacién de causalidad.

Es peligroso dejar al intérprete de la ley los alcances de la relacion de causalidad,
ya que en materia indemnizatoria los montos a reclamar y pagar podrian variar
enormemente.

En segundo lugar, las especificaciones de los diferentes tipos de dafio son
abiertamente innecesarias, en la medida de que es claro que todo tipo de dafio sera
indemnizable en funcion del actual articulo 1985, naturalmente, claro esta, dentro del
alcance de la tesis adoptada por la norma, que es la de la causalidad adecuada.

Finalmente, el precisar que hay mora automatica desde la fecha en que se
produjo el dafo, resultarfa irrelevante, en la medida de que la comisién propone
introducir similar disposicién en el inciso 2 del articulo 1333, relativo a la mora en
inejecucién de obligaciones.

Pero, en verdad, serfa preferible que se incluyera ese dispositivo en el 1985 y no
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en el 1333, por tratarse de un caso especifico de mora automatica; no de inejecucion de
obligaciones, sino de responsabilidad extracontractual.

Por lo demas, me quedo con el articulo 1185 en vigencia.
Articulo 1986

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1986.- Son nulos los convenios que
excluyan o  limiten  anticipadamente  la
responsabilidad por dolo o culpa inexcusable.

Articulo 1986.- Carga de la prueba

Segun las circunstancias del caso, y siempre que no se
genere indefension, el juez puede invertir o distribuir
la carga de la prueba ponderando cudl de las partes se
halla en mejor situacién para aportarla, incluido el
supuesto de culpa y dolo.

La comisién propone sustituir el texto original del articulo 1986, por una norma

de distinta naturaleza.

Expresa la exposiciéon de motivos que serfa innecesario el articulo 1986, en la
medida de que el nuevo 1988 establecerfa que «Son aplicables a la responsabilidad
extracontractual, las normas de la responsabilidad por inejecucion de obligaciones en

cuanto sean aplicablesy.

No es muy claro el ambito de aplicacion, asi como tampoco la expresion «en
cuanto sean aplicables». Por eso, serfa preferible mantener el texto del 1986 en actual

vigencia.

Por lo demas, el texto del 1986 que se propone aprobar, en lo que respecta a la
carga de la prueba es una norma sumamente ambigua, que antes que orientar, confunde.

El tema probatorio en materia de responsabilidad civil extracontractual debe
regirse por las normas generales de la propia responsabilidad civil y por el Cédigo de

Procedimientos Civiles.

Articulo 1987

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1987.- La accién indemnizatoria puede ser
dirigida contra el asegurador por el dafio, quien
respondera solidatiamente con el responsable
directo de éste.

Articulo 1987.- Responsabilidad del asegurador

La victima del dafio tiene accion directa contra el
asegurador, hasta el limite de las obligaciones previstas
en el contrato de seguro; sin petjuicio de la accién
indemnizatoria contra el responsable directo.

Es correcta la precision que se propone para el articulo 1987, relativo a la

responsabilidad del asegurador.

Articulo 1988

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1988.- La ley determina el tipo de dafio
sujeto al régimen de seguro obligatorio, las personas
que deben contratar las pélizas y la naturaleza,
limites y demds caracteristicas de tal seguro.

Articulo 1988.- Aplicacién supletoria

Son aplicables a la responsabilidad extracontractual,
las normas de la responsabilidad por inejecucién de
obligaciones en cuanto sean compatibles con su
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naturaleza.

Enlo personal, dejarfa intacto el texto del articulo 1988 del Cédigo Civil, relativo
a los seguros de caracter obligatorio.

Y, en todo caso, se podria agregar un articulo 1988-A, que haga aplicables a la
responsabilidad extracontractual, las normas sobre inejecucion de obligaciones.

Yo no establecetia «en cuanto sean compatibles con su naturalezax. Preferirfa
que el 1988-A mencione expresamente de qué preceptos se tratarfa. Allf todo estaria bien
claro.

Libro VIII
Prescripciéon y caducidad
Titulo I
Prescripcién extintiva
Articulo 1994

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1994.- Se suspende la prescripcion: Articulo  1994.- Causales de suspensién de la

1.- Cuando las personas con capacidad de | Prescripcion
cjercicio  restringida contempladas en el | Se suspende la prescripcion:
articulo 44 incisos del 1 al 8 no cuentan con sus | ¢

Cuando las personas a las que se refiere el articulo
representantes legales.

43 no estan bajo un régimen de asistencia.
2.~ Entre los cényuges, durante la vigencia de la | 5

- > Entre los cényuges, durante la vigencia de la
sociedad de gananciales.

sociedad de gananciales.

3.- Entre las personas comprendidas en elarticulo | 3 [pre las personas comprendidas en el Articulo

326. 326.
4.- Entre los menores y sus padres o tutores | 4

; Entre los menores y sus padres o tutores durante
durante la patria potestad o la tutela.

la patria potestad o la tutela.
5.-  Entre las personas con capacidad de ejercicio | 5
restringida contempladas en el articulo 44
numeral 9y las personas que le prestan apoyos

necesatios, durante el ejercicio del apoyo .
brindado 6. Durante el tiempo que transcurra entre la

peticién y el nombramiento del asistente, en los
casos que proceda.

Entre las personas a las que se refiere el articulo
44 y sus asistentes, durante el régimen de
asistencia.

6.- Durante el tiempo que transcurra entre la
peticién y el nombramiento del curador de

bienes, en los casos que procede. 7. Entre las personas juridicas y  sus

administradores, mientras éstos continden en el

7.- Entre las personas juridicas y sus ejercicio del cargo.

administradores, mientras éstos contintden en

el cjercicio del cargo. 8. Mientras sea imposible reclamar el derecho ante

. . . un tribunal peruano.
8.- Mientras sea imposible reclamar el derecho

ante un tribunal peruano.

La comision adecia el texto el articulo 1994, relativo a las causales de suspension
de la prescripcion, a la Ley de las Personas con Discapacidad del afio 2018.
Especificamente, los incisos 1, 5 y 6. Nos parece bien.

Lo que no entendemos es la razén por la cual en la exposicion de motivos se

hace referencia a qué supuestos estarfan contenidos en el inciso 8, el mismo que sefiala
que se suspende la prescripcion «Mientras sea imposible reclamar el derecho ante un
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tribunal peruano». Ello, mas aun, si el referido inciso 8 no es objeto de propuesta de
reforma alguna.

Articulo 1996

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
Articulo 1996.- Se interrumpe la prescripcion por: Articulo 1996.- Interrupcién de la prescripcion
1.- Reconocimiento de la obligacion. Se interrumpe la prescripcion por:
2.- Intimacién para constituir en mora al deudor. | 1. Reconocimiento de la obligacion.
3.- Citacién con la demanda o por otro acto con | 2. Requerimiento extrajudicial del cumplimiento de
el que se notifique al deudor, aun cuando se la obligacion.
haya acudido a un juez o autoridad | 3 presenmacion de la demanda, o de otro acto
Incompetente. procesal con el que el actor ejerza su derecho, aun
4.- Oponer judicialmente la compensacion. cuando se haya acudido a un juez o autoridad
incompetente o se haya invocado una ley distinta
a la aplicable.

4. Oponer judicial o extrajudicialmente la
compensacion.

La comisién propone modificar el inciso 2, relativo a la interrupcién de la
prescripcion, por «Intimacién para constituir en mora al deudor» por «Requerimiento
extrajudicial del cumplimiento de la obligacién». La comisién ignora que la razén de que
se interrumpa la prescripcién por la intimacién para constituir en mora al deudor,
obedece a que por esta via se puede interrumpir la prescripcién sélo una vez. Esto,
porque los sucesivos requerimientos extrajudiciales de pago, si bien seguiran siendo
requerimientos de pago, ya no seran actos que intimen en mora al deudor, dado que éste
ya se encuentra en estado moratotio.

Ademas, si se permitiera interrumpir la prescripcién con cada requerimiento
posterior de pago, estarfa en manos del acreedor, por esta via, el que nunca prescriba la
obligacién. Este no es el sentido del articulo 1996, norma que permite interrumpir la
prescripcién por cuatro caminos, pero debe entenderse que el acreedor sélo podra
recurrir una sola vez a los dos primeros.

En ese sentido habria que descartar esta propuesta de modificacion legislativa.

En lo que respecta al inciso 3, que hoy dice «Citacién con la demanda o por otro
acto con el que se notifique al deudor, aun cuando se haya acudido a un juez o autoridad
incompetente», se propone variatlo de manera tal que lo relevante no sea la citacién con
la demanda, sino la presentacion de la demanda, para no perjudicar al acreedor con una
eventual demora judicial de emplazamiento de su deudor. Estamos de acuerdo.

Ademids, se hace referencia a cualquier otro acto procesal con el que el actor
ejerza su derecho. Se cita el caso de las medidas cautelares (se entiende que las ante
proceso).

No estamos de acuerdo con esta modificacion, en la medida de que la solicitud
de una medida cautelar no es un acto de cobro, sino un acto tendiente a asegurar una
futura pretensién de cobro. Es mas, podria darse el caso en que nunca se interponga la
demanda.
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Disentimos también de incluir como supuestos de interrupcion de la
prescripcion aquellos en que el acreedor invoque una ley distinta a la aplicable. Se
entiende que el derecho que sirva como sustento para el acto de cobro, debetfa
corresponder a la naturaleza de aquello que se estd reclamando.

En cambio, si coincidimos con el agregado que se propone realizar al inciso 4
del 1996, en el sentido de que la oposicién extrajudicial de la compensacién también

interrumpe la prescripcion.

Articulo 1998

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 1998.- Si la interrupcién se produce por las
causas previstas en el articulo 1996, incisos 3 y 4, la
prescripcién comienza a correr nuevamente desde
la fecha en que la resolucién que pone fin al proceso
queda ejecutoriada.

Articulo 1998.- Reinicio del plazo prescriptorio

1. Verificada la causal de interrupcién de la
prescripcion, el plazo prescriptorio  debe
comenzar a computarse nuevamente.

2. Si la interrupcién se produce por las causales
que impliquen una actuacion judicial prevista
en el articulo 1996, incisos 3 y 4, la prescripcion
comienza a cotrrer nuevamente desde la fecha
en que la resolucién que pone fin al proceso
queda consentida.

No hay necesidad de introducir aquello que la comisién propone en el inciso 1
de este articulo. Es sabido por los abogados que la interrupcion de la prescripcion tiene

estos efectos.

El inciso 2 de la propuesta se hace luego de incorporar en el 1996 inciso 4 a la

compensacién extrajudicial.

Finalmente, el cambio de la expresién «resolucion que pone fin al proceso queda
ejecutoriadar, por «quede consentidax, puede ser una adecuada precision técnica, pero no
altera la comprension que el medio juridico tiene sobre este extremo del articulo 1998 7

fne.

Articulo 2001

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2001.-
diversa de la ley:

Prescriben, salvo disposicién

1.- A los diez afios, la accién personal, la acciéon
real, la que nace de una ejecutoria y la de
nulidad del acto juridico.

2.-  Alos siete afios, la accién de dafios y petjuicios
derivados para las partes de la violacién de un
acto simulado.

3.- A los tres afos, la accién para el pago de
remuneraciones por servicios prestados como
consecuencia de vinculo no laboral.

4.- A los dos aflos, la acciéon de anulabilidad, la
accion revocatoria, la accién indemnizatoria
por responsabilidad extracontractual y la que

Articulo 2001.- Plazos de prescripcion
Prescriben, salvo disposicién diversa de la ley:

1. Alos diez afios, la accién personal, la accién real,
la que nace de una ejecutoria, y la de nulidad o
ineficacia del acto juridico.

2. Alos siete afios, la accién de dafios y perjuicios
derivados para las partes de la violacién de un
acto simulado.

3. A los cinco afios, la accion de anulabilidad, la
accién de ineficacia por fraude a los acreedores,
la acciéon indemnizatoria por responsabilidad
extracontractual y la que corresponda contra los
representantes o los asistentes de personas con
capacidad de ejercicio restringida derivadas del
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corresponda contra los representantes de ejercicio del cargo.

incapaces derivadas del ejercicio del cargo. 4. A los tres afios, la accién para el pago de
5.- A los quince afios, la accién que proviene de remuneraciones por servicios prestados como

pension alimenticia. consecuencia de vinculo no laboral.

5. A los quince afos, la accion que proviene de
s
pension alimenticia.

Este articulo trata acerca de los plazos prescriptorios. Mal hace la comision en
proponer se agregue en el inciso 1 que el plazo de la ineficacia sea de diez afios, mas atn
si el plazo de ineficacia por fraude pauliano es hoy de dos afios y la comisién propone
(inciso 3) que sea de cinco. Esto resulta incoherente, considerando, ademas, que la
ineficacia es menos grave que la anulabilidad, cuyo plazo prescriptorio hoy es de dos afios
(inciso 4) y la comisién propone sea de cinco afios (inciso 3).

Luego, en el inciso 3 se aumenta a cinco afios el plazo prescriptorio de la accién
de anulabilidad; el de la accién de ineficacia por fraude a los acreedores; el de la accién
indemnizatoria por responsabilidad extracontractual (que sube de dos a cinco afios); y la
que corresponda contra los representantes o los asistentes de personas con capacidad de
ejercicio restringida derivada del ejercicio del cargo (que sube de dos a cinco afios).

Nos parecen plazos excesivos. Mientras mds cortos sean los plazos de
prescripcién, menos inseguridad juridica reinard en la sociedad. Ademas, los plazos de
dos afios contenidos en el actual inciso 4 del articulo 2001 del Cédigo Civil no presentan
problemas de orden practico.

Luego, en el inciso 4, la comisiéon incorpora, idéntico, el actual inciso 3, que
establece que prescribe «A los tres afios, la accién para el pago de remuneraciones por
servicios prestados como consecuencia de vinculo no laboral».

Y, finalmente, el inciso 5 copia, sin modificaciones el actual inciso 5, que
establece que prescribe «A los quince afios, la acciéon que proviene de pensién
alimenticiax.

Libro IX

Registros Puablicos
El grupo de trabajo ha propuesto una modificacién cuantitativamente
importante del Libro de Registros Publicos, en tanto —entendemos— se requiere
actualizar esa normativa.

Estas propuestas son fundamentalmente de naturaleza reglamentaria y no de
caracter sustantivo, razén por la cual nuestros comentarios se centraran en estos aspectos.

Titulo IT
Registro de la propiedad inmueble
Articulo 2018
Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2018.- Para la primera inscripcién de | Articulo 2018.- Primera inscripcién de dominio
dominio, se debe exhibir titulos por un petiodo | |

oo . : . Para la primera insctipcién de dominio se
ininterrumpido de cinco afios o, en su defecto,

requerird el acto administrativo emitido por la
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titulos supletorios.

entidad competente o con la exhibicién de titulos
publicos ininterrumpidos por diez afios.

2. En su defecto, a través de titulo supletorio,
prescripcion adquisitiva o saneamiento judicial o
notarial, conforme a las leyes de la materia.

La comisién adecua la regulacion de la primera inscripcién de dominio a la

realidad existente.

Nos parece pertinente la propuesta.

Titulo 111

Registro de personas juridicas

Articulo 2026

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2026.- La inscripcion de las comunidades
campesinas y nativas, cooperativas, empresas de
propiedad social y demds personas juridicas regidas
por leyes especiales, se efectda a solicitud de éstas.

Articulo 2026.- Personas juridicas reguladas por leyes
especiales

Las cooperativas, empresas de propiedad social,
empresas de derecho publico, empresas individuales
de responsabilidad limitada, rondas campesinas,
organizaciones sociales de base, y demds personas
juridicas se inscriben en el Registro de Personas
Juridicas reguladas por leyes especiales.

Consideramos que en el texto el

articulo falt6 colocar, luego de «y demas

personas juridicasy, la expresion «creadas por leyes especialesy, dado que la idea es que
exista un registro especial para este tipo de personas; obviamente, no para todas las
personas juridicas, tal como se sefiala en la sumilla que se propone colocar al articulo

2026 y en la exposicién de motivos.

Articulo 2027

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2027.- En el libro de empresas de derecho
publico se inscriben los siguientes actos:

1.-  Laley de creacién y sus modificaciones.
2.-  El reglamento o estatuto y sus modificaciones.

3.-  El nombramiento, remocién y renuncia de los
miembros del 6rgano de direccién.

4- El nombramiento y facultades de los
administradores y representantes.

5- La ley que ordene su disolucion,
transformacion o transferencia.

6.- Todos aquellos actos que por disposiciéon de
sus normas especiales deba (sic) ser inscrito

(sic).

Articulo 2027.- Actos inscribibles en el Registro de
Personas juridicas reguladas por leyes especiales

En el Registro de Personas juridicas reguladas por
leyes especiales se inscriben los actos previstos en el
articulo 2025, en cuanto les sean aplicables; asi como,
las normas legales que las regulan.

Se propone que este articulo legisle sobre los actos inscribibles en el registro de
personas juridicas reguladas por leyes especiales, pero su contenido actual, referido a los
actos inscribibles en el libro de empresas de derecho publico, no es reproducido o
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acogido por alguna otra norma del anteproyecto, con lo cual el tema quedarfa sin
regulacion. Por lo menos, no se brinda explicacion alguna en la exposicion de motivos.

Articulo 2029-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2029-A.- Inscripcién de personas juridicas
constituida (sic) en el extranjero

1. Las personas juridicas constituidas en el
extranjero se inscriben en el registro
correspondiente del lugar que seflalen como
domicilio en el pafs.

2. La forma de los instrumentos inscribibles
otorgados en el extranjero se rige por el articulo
2094.

Titulo IV

Registro personal
Articulo 2030

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2030.- Se inscriben en este registro:

1. Las resoluciones o esctituras publicas en que
se establezca o modifique la designacion
apoyos (sic) y salvaguardias de personas
naturales.

2. Las resoluciones que declaren la desaparicion,
ausencia, muerte presunta, la ausencia por
desaparicion forzada y el reconocimiento de
existencia de las personas.

3. Las sentencias que impongan inhabilitacion,
interdiccion civil o pérdida de la patria
potestad.

4. Los actos de discernimiento de los cargos de
tutores o curadores, con enumeracion de los
inmuebles inventariados y relacién de las
garantias prestadas, asi como su remocion,
acabamiento, cese y renuncia.

5. Las resoluciones que rehabiliten a los
interdictos en el ejercicio de los derechos
civiles.

6. Las resoluciones que declaren la nulidad del
matrimonio, el divorcio, la separaciéon de
cuerpos y la reconciliacion.

7. El acuerdo de separacién de patrimonios y su
sustitucion, la separacién de patrimonios no
convencional, las medidas de seguridad
correspondientes y su cesacion.

8. La declaracién de inicio del procedimiento
concursal, asi como los demas actos y acuerdos

Articulo 2030.- Actos y resoluciones inscribibles
Se inscriben en este registro:

1. Las resoluciones en que se limite la capacidad de
ejercicio de las personas.

2. Las resoluciones que declaren la desaparicion,
ausencia, muerte presunta, la ausencia por
desaparicion forzada y el reconocimiento de
existencia de las personas.

3. Las sentencias que impongan un régimen de
asistencia o pérdida de la patria potestad.

4. Los actos de discernimiento de los cargos de
tutores o asistentes, con enumeraciéon de los
inmuebles inventariados y relaciéon de las
garantias prestadas, asi como su remocién,
acabamiento, cese y renuncia.

5. Las resoluciones que rehabiliten en el ejercicio de
sus derechos a las personas que se encuentran
bajo un régimen asistencia (sic).

6. Las resoluciones que declaren la nulidad del
matrimonio, el divorcio, la separacién de cuerpos
y la reconciliacién.

7. El acuerdo de separacién de patrimonios y su
sustitucién, la separacién de patrimonios no
convencional, las medidas de seguridad
correspondientes y su cesacion.

8. La declaraciéon de inicio del procedimiento
concursal, asf como los demds actos y acuerdos
registrables conforme a la ley de la materia.
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registrables conforme a la ley de la materia.

9. Las resoluciones que designan al tutor o al
apoyo y las que dejan los dejen (sic) sin efecto.

10. Las uniones de hecho inscritas en via notarial
o reconocidas por via judicial.

9.  El nombramiento de tutor o asistente.

10. Las uniones de hecho inscritas en via notarial o
reconocidas por via judicial.

Se propone adecuar los incisos 1, 3, 5 y 9 al nuevo régimen de las personas con

discapacidad.

Articulo 2033

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2033.- Las inscripciones se hacen en la
oficina que corresponda al domicilio de la persona
interesada y, ademds, en el lugar de ubicacion de los
inmuebles, si fuera el caso.

Articulo 2033.- Competencia Nacional del Registro
Personal

El Registro Personal es de competencia nacional
requiriéndose su inscripcién en una sola oficina
registral. Se presume que la oficina registral
competente es la del domicilio de la persona, salvo
disposicion diferente de las normas especificas que
regulan el acto inscribible.

No tenemos algo que decir sobre esta propuesta.

Titulo V
Registro de mandatos y poderes
Articulo 2036

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2036.- Se inscriben en este registro:

1.-  Los instrumentos en que conste el mandato o
el poder de un modo general o para ciertos
actos.

2.- Los instrumentos en que conste la sustitucion,
modificacién y extincién del poder o mandato,
en su caso.

Articulo 2036.- Registro de Mandatos y Poderes

Se inscriben en este Registro el mandato con
representacién o el poder genérico o especifico, asi
como su modificacién, sustitucién, delegacion,
revocatotia o extincién y el pacto de irrevocabilidad y
su plazo cuando corresponda.

Estamos de acuerdo.

Articulo 2037

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2037.- Las inscripciones se hacen en el
Registro del lugar donde permanentemente se va a
ejercer el mandato o la representacion.

Articulo 2037.- Competencia Nacional del Registro de
Mandatos y Poderes

El Registro de Mandatos y Poderes es de competencia
nacional requiriéndose su inscripciéon en una sola
oficina registral.

La propuesta es correcta. Creemos, incluso, que ella deberia inspirar el texto que

la comisiéon propone para el articulo 2033.

Articulo 2038

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2038.- El tercero que de buena fe y a titulo
oneroso ha contratado sobre la base de mandato o
poder inscrito en el registro del lugar de celebracién
del contrato, no seri perjudicado por mandato,
poder, modificaciones o extinciones de éstos no
inscritos.

Articulo 2038.- Inoponibilidad y buena fe del tercero

1. Al tercero que de buena fe y a titulo oneroso ha
contratado sobre la base del mandato o poder
inscrito y vigente en cualquier oficina registral, no
le es oponible la modificacién, sustitucion,
delegacion, revocatoria o extincioén del mandato
o poder no inscrito.

2. Esta disposicién también es aplicable cuando se
contrata con los representantes que aparecen
inscritos y vigentes en los registros que
conforman el Registro de Personas Juridicas.

El inciso 1 es adecuado. El inciso 2 creo que peca de excesivo, al sefialar que
«Esta disposicion también es aplicable cuando se contrata con los representantes que
aparecen inscritos y vigentes en los registros que conforman el Registro de Personas
Juridicas». Yo hubiera agregado, «sin petjuicio de lo establecido en el articulo 2014». Esto,
pues, pareciera que con el inciso 2 que se propone, se quisiera establecer un manto de
legalidad en donde no necesariamente la habra.

Titulo VI

Re,qistro de testamentos

Articulo 2039

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2039.- Se inscriben en este registro:
1. Los testamentos.

2. Las modificaciones y ampliaciones de los
mismos.

3. Las revocaciones de los actos a que se refieren
los incisos 1y 2.

4. Las sentencias ejecutoriadas sobre nulidad,
falsedad o caducidad de los testamentos.

5. Las sentencias ejecutoriadas en los juicios
sobre justificacién o contradiccién de la
desheredacion.

6. Las escrituras
desheredacion.

revocatotrias de la

Articulo 2039.- Actos inscribibles en los Registros de
Testamentos y Sucesiones Intestadas:

En estos Registros se inscriben, segin corresponda:

1. El testamento, previa protocolizacién en su caso,
ampliacién, modificacion 'y
revocacion. La inscripcion del contenido de estos
actos sera publica sélo después de la muerte del
testador.

asi como su

2. Las resoluciones judiciales o actas notariales que

declaran la  sucesién intestada total o

parcialmente.
3. Lassolicitudes formuladas por el juez o el notario

respecto a la anotacién preventiva de la sucesion
intestada.

4. Las resoluciones judiciales que amparan la
peticién de herencia.

5. Laaceptacién y la renuncia de la herencia y, en su
caso, del legado.

6. Las resoluciones judiciales que declaten la
indignidad.

7. Las resoluciones judiciales que declaren la
ineficacia de la renuncia de herencia o de legado.

8.  Las restricciones sobre la masa sucesoria, incluida
la legitima.
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9. Los actos convencionales y las resoluciones
judiciales o arbitrales sobre derechos hereditarios
o de legados.

10. La designacién, aceptacion, sustitucién, renuncia

y cese de albaceas, representantes y
administradores.
11. Los convenios y resoluciones judiciales o

arbitrales sobre indivision y particion.

12. Las demds resoluciones judiciales o laudos
arbitrales que tengan trascendencia sobre la
sucesion o el testamento, conforme a las normas
que establezca el Reglamento.

13. Los testamentos otorgados en el extranjero que
deban ejecutarse en el Pert y las declaraciones o
resoluciones de sucesién total o parcialmente
intestada expedidas en el extranjero.

14. Los demads actos y resoluciones sobre derechos
sucesorios, sus limitaciones o extinciéon.

Se propone unificar en este articulo la relacion de actos inscribibles en los
Registros de Testamentos y Sucesiones Intestadas, derogando, luego, como consecuencia

natural, el articulo 2041.

Se trata de un tema meramente reglamentario.
Articulo 2040

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2040.- Las inscripciones se hacen en el
registro del domicilio del testador y, ademas, en el
lugar de ubicacién de los inmuebles si se designan
en el testamento.

Articulo  2040.- Competencia Nacional de los
Registros de Testamentos y Sucesiones Intestadas

Los Registros de Testamentos y de Sucesiones
Intestadas son de competencia nacional requiriéndose
su inscripcién en una sola oficina registral. Se presume
que la oficina registral competente es la del ultimo (sic)
domicilio del causante o testador, salvo disposicién
diferente de las normas especificas que regulan el acto
inscribible (sic)

Titulo VII

Registro de sucesiones intestadas
Articulo 2041

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2041.- Se inscriben obligatoriamente en
este registro las actas notariales y las resoluciones
judiciales ejecutoriadas que declaran a los herederos
del causante. Asimismo, se inscribiran las
anotaciones preventivas de la solicitud de sucesién
intestada que mande el notario como las demandas
que a criterio del juez, sean inscribibles.

SE PROPONE SU DEROGACION

Se propone su derogatoria como consecuencia de la modificacién operada en el
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Articulo 2042

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2042.- Las resoluciones a que se refiere el
Articulo 2041 se inscriben en el registro
correspondiente del dltimo domicilio del causante y,
ademds, en el lugar de ubicacién de los bienes
muebles e inmuebles, en su caso.

SE PROPONE SU DEROGACION

Se propone su derogatoria como consecuencia de la modificacién planteada
sobre el articulo 2041, que le sirve de base o referencia.

Libro X

Derecho internacional privado
Titulo 1

Disposiciones generales
Articulo 2046-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2046-A.- Domicilio internacional.

El domicilio internacional se constituye de acuerdo a
los conceptos contemplados en la Convencién
Interamericana sobre Domicilio de las Personas
Fisicas en el Derecho Internacional Privado. Solo se
pierde un domicilio internacional cuando se ha
adquirido uno nuevo.

La comisién propone agregar al Codigo Civil el articulo 2046-A, en el que se
regule el concepto de domicilio internacional, en concordancia con la Convencién
Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho Internacional

Privado. Nos parece correcto.

Articulo 2047-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2047-A.- Calificacién.

Para determinar la naturaleza juridica de las relaciones
vinculadas con ordenamientos extranjeros, se
aplicaran las calificaciones del derecho peruano
ampliadas mediante la interpretaciéon analdgica y
comparativa.

Esta norma se propone para determinar la naturaleza juridica de los alcances
vinculados con ordenamientos extranjeros, en cuyo caso, plantea aplicar «las
calificaciones del derecho peruano ampliadas mediante la interpretacién analdgica y

comparativay.

En verdad, no creemos que sea conveniente s6lo establecer dos criterios para
tal efecto. Estimamos que los criterios interpretativos que conduzcan a determinar la
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naturaleza juridica de tales actos pueden ser mucho mas amplios, razén por la cual no
resultarfa conveniente la referencia a esos dos criterios. Tal vez hubiera sido mejor el
seflalar, «sin petjuicio de los demas que resulten pertinentes» o algo asi; o, simplemente,

no sefalar criterio alguno.

Articulo 2047-B

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2047-B.- Aplicaciéon arménica de diversos
derechos vinculados a la relacién.

Las diversas normas que puedan ser competentes para
regular los diferentes aspectos de una misma relacion
juridica, seran aplicadas arménicamente, procurando
realizar las finalidades perseguidas por cada una de
dichas normas.

Las eventuales dificultades que puedan surgir por su
aplicacion simultinea, se resolveran teniendo en
cuenta la equidad en el caso concreto.

Nos patece pertinente la propuesta de incotrporar el articulo 2047-B al Cédigo

Civil.

Articulo 2048

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2048.- Los jueces aplicaran Gnicamente el
derecho interno del Estado declarado competente
por la norma peruana de Derecho Internacional
Privado.

Articulo 2048.- Reenvio.

Los jueces aplicaran el derecho sustantivo del Estado
competente por la norma de derecho internacional
privado. No obstante, en lo que respecta al estado y
capacidad civil de las personas, relaciones de filiacién
y sucesion por causa de muerte, se admitira el reenvio
que las normas de conflicto extranjeras puedan hacer
al ordenamiento juridico peruano u a otro (sic)
ordenamiento extranjero.

Articulo

Estamos de acuerdo con la modificacién propuesta y su fundamento.

2049-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil (R.M.
n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2049-A.- Normas de aplicacién necesaria o
inmediata.

1. Las leyes peruanas de aplicacién necesatia en
consideracién a su objeto y su finalidad serin
aplicadas cualquiera que sea el derecho designado
por las normas conflictuales nacionales. Puede el
tribunal, cuando lo considere pertinente, aplicar
las disposiciones internacionalmente imperativas
del derecho de otro Estado con el cual el caso
tenga vinculos relevantes.

Una norma de aplicacién necesaria o inmediata
es una disposicién cuya observancia un pais
considera esencial para la salvaguardia de sus
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intereses publicos, tales como su organizacion
politica, social o econémica, hasta el punto de
exigir su aplicacién a toda situaciéon comprendida
dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera que
fuese el derecho aplicable segun el presente
Cédigo.

Estamos de acuerdo con el articulo que se propone introducir en el Cédigo Civil

y su fundamento.

Articulo 2049-B

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2049-B.- Derechos de los pueblos andinos y
amazonicos sobre los recursos naturales.

Las disposiciones para proteger los derechos de
Comunidades (pueblos) en las naciones andinas y
amazonicas, sobre los tecursos naturales existentes en
sus tierras, los conocimientos tradicionales, la
conservaciéon de la diversidad biolégica, el uso
sostenible de recursos y variedades vegetales tiene (sic)
el caricter de normas de aplicacién necesaria.

De acuerdo. Sélo falté el plural en «tienen el cardcter de normas de aplicacion

necesaria».

Articulo 2050-A

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2050-A.- Excepcién de fraude a la ley.

No se aplicara el derecho material resultante del juego
de las reglas de conflicto cuando artificiosamente se
hayan evadido las leyes imperativas que de
conformidad con las normas de conflicto peruanas
deben regir las relaciones juridicas internacionales.

Rige, en este caso, la norma material que se hubiese
tratado de eludir.

De acuerdo con la propuesta y su fundamento.
Articulo 2052

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2052.- Las partes litigantes pueden ofrecer
las pruebas que tengan por conveniente sobre la
existencia de la ley extranjera y su sentido. El juez
puede rechazar o restringir los medios probatorios
que no considere idéneos.

Articulo 2052.- Informacién del derecho extranjero.

Las partes litigantes pueden ofrecer la informacién que
tengan por conveniente sobre la existencia de la ley
extranjera y su sentido. El juez puede rechazar o
restringir los medios informativos que no considere
idéneos. En ningin caso se exigird a las partes
acreditar, ni probar el derecho extranjero.

De acuerdo con la propuesta y su fundamento.
Titulo 11
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Competencia jurisdiccional
Articulo 2057

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  2057.- Los tribunales peruanos son
competentes para conocer de las acciones contra
personas domiciliadas en el territorio nacional.

Articulo 2057.- Competencias (sic) sobre personas
domiciliadas en el Pert.

Los tribunales peruanos son competentes para
conocer personas domiciliadas (sic) en el territorio
nacional. También son competentes para conocer los
asuntos no contenciosos de personas domiciliadas en
el Peru.

Esta propuesta contiene un error, ya que se dice «Los tribunales peruanos son
competentes para conocer personas domiciliadas. ..», cuando debié decir: «LLos tribunales
peruanos son competentes para conocer de acciones contra personas domiciliadas...».

Por otra parte, estamos de acuerdo con que se agregue la competencia para
conocer los asuntos no contenciosos de personas domiciliadas en el Perd.

Titulo 111

Ley aplicable
Articulo 2070

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2070.- El estado y capacidad de la persona
natural se rigen por la ley de su domicilio.

El cambio de domicilio no altera el estado ni
restringe la capacidad adquirida en virtud de la ley
del domicilio anterior.

No es nulo por falta de capacidad el acto juridico
celebrado en el Perd relativo al derecho de
obligaciones y contratos si el agente es capaz segun
la ley peruana, salvo que se trate de acto juridico
unilateral, o de derechos sobre predios situados en
el extranjero.

Articulo 2070.- Estado y capacidad de la persona
natural.

1. Elestadoy la capacidad de la persona natural, asi
como, (sic) sus inherentes derechos, se rigen por
la ley del domicilio.

2. El cambio de domicilio no altera el estado ni
restringe la capacidad adquirida en virtud de la ley
del domicilio antetior.

3. No es nulo por falta de capacidad el acto juridico
relativo a obligaciones patrimoniales si el agente
es capaz segun la ley donde se celebr6 el acto, o
donde acaecié el hecho generador de la
responsabilidad extracontractual, salvo que se
trate de acto juridico unilateral o de derechos
sobre predios situados en el extranjero.

En el inciso 1 propuesto, se hace referencia a inherentes derechos del estado y
la capacidad de la persona natural; pero hay una coma de mas, luego de la palabra «como,

[...]»

El inciso 2 mantiene intacto el segundo parrafo del articulo 2070.

El inciso 3 es el que suscita algunos comentatios.

En primer lugar, el articulo en vigencia emplea la expresién «No es nulo por
falta de capacidad el acto juridico celebrado en el Perd. . .».

La propuesta normativa no se circunscribe al Peru, sino a cualquier lugar donde

se haya celebrado el acto.
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En segundo lugar, la norma actual se refiere a que el acto sea relativo al derecho
de obligaciones y contratos; en tanto la norma propuesta hace referencia a «obligaciones
patrimoniales», expresion incorrecta, pues en el marco de nuestro derecho toda
obligacién tiene contenido patrimonial. Es mds, en caso contrario, no serfa una
obligacion.

En tercer lugar, relaciona la capacidad del sujeto con el hecho generador de
responsabilidad extracontractual, vinculacién no necesaria para que se tenga que
responder por los dafios causados.

Articulo 2078

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2078.- El régimen patrimonial del
matrimonio y las relaciones de los conyuges
respecto a los bienes se rigen por la ley del primer

Articulo 2078.- Régimen patrimonial del matrimonio.

El régimen patrimonial del matrimonio y las relaciones
de los conyuges respecto a los bienes se rigen por la

domicilio conyugal. El cambio de domicilio no
altera la ley competente para regir las relaciones de
los conyuges en cuanto a los bienes adquiridos antes
o después del cambio.

ley del dltimo domicilio conyugal, la cual no tiene
efectos retroactivos.

En la propuesta del articulo 2078, la comisién cambia la referencia de la ley del
primer domicilio conyugal, al dltimo, en lo que respecta al régimen patrimonial y las
relaciones de los conyuges.

Se trata de un tema de mera opcion legislativa, que no objetamos, més aun, si se
basa en la Convencién de La Haya de 1978.

Articulo 2078-A

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2078-A.- Unién libre.

En lo que respecta a las relaciones personales, como a
las patrimoniales, las uniones de hecho que cumplan
con los requisitos establecidos en el articulo 326 del
Cédigo Civil, se rigen por la ley del ultimo domicilio
comun de los concubinos.

Se propone esta norma para regular lo que la comisién denomina como «unién
libre». En verdad, el nombre apropiado serfa «unién de hechor, mas atun si para el caso
se requiere de los elementos establecidos por el articulo 326 del Codigo Civil.

La propuesta legislativa sigue la linea que la comisién sugiere para el articulo
2078, antes comentado.

Articulo 2079

Codigo Civil vigente Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil

(R.M. n.° 0300-2016-JUS)
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Articulo 2079.- La nulidad del matrimonio se rige
por la misma ley a que estd sometida la condicién
intrinseca cuya infraccién motive dicha nulidad.

Los vicios del consentimiento, como causas de
nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del lugar
de la celebracion.

Articulo 2079.- Invalidez del matrimonio.

La invalidez del matrimonio se rige por la misma ley a
que esta sometida la condicién intrinseca cuya
infraccién motive la nulidad.

Hace bien el grupo de trabajo en proponer unificar los temas tratados hoy en el
2079, como relativos a la invalidez del matrimonio y hacer que se rijan por la misma ley
a que esta sometida la condicién intrinseca cuya infracciéon motive la nulidad.

Articul

0 2080

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Céodigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2080.- La ley del domicilio conyugal rige los
efectos de la nulidad del matrimonio, excepto los
referentes a los bienes de los conyuges, que siguen
la ley del régimen patrimonial del matrimonio.

Articulo 2080.- Efectos de la invalidez del matrimonio.

La ley del domicilio conyugal rigen (sic) los efectos
personales y patrimoniales de la invalidez del
matrimonio.

Concordamos con la propuesta de

reforma de este articulo y su fundamento.
02083

Articul

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  2083.- TLa filiacibn matrimonial se
determina por la ley mas favorable a la legitimidad,
entre las de la celebracion del matrimonio o la del
domicilio conyugal al tiempo de nacimiento del hijo.

Articulo 2083.- Filiacién matrimonial.

La filiacion matrimonial se determina por la ley mas
favorable al interés supetior del nifio, entre las de la
celebracién del matrimonio o la del domicilio conyugal

al tiempo de nacimiento del hijo.

Coincidimos con la introduccién

del factor relativo al «interés superior del

nifion; no obstante, nosotros lo hubiéramos agregado al de la dlegitimidad», el mismo que
no es contradictorio con el que se agrega, sino mas bien complementario con él.

Articul

0 2084

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2084.- La determinacién de la filiacion
extramatrimonial, asi como sus efectos y su
impugnacién, se rigen por la ley del domicilio
comuin de ambos progenitores y del hijo o, en su
defecto, por la del domicilio del progenitor que tiene
la posesion de estado respecto al hijo.

Si ninguno de los progenitores tuviera la posesion
de estado, se aplicard la ley del domicilio del hijo.

Articulo 2084.- Filiacién extramatrimonial.

La determinacion de la filiacion extramatrimonial; (sic)
asi como, (sic) sus efectos e impugnacién se
determinan por la ley mds favorable a la paternidad o
maternidad entre las del domicilio del hijo, o la ley del
domicilio de ambos progenitores, o en su defecto, por
la del domicilio del progenitor que tenga la posesién
de estado respecto al hijo.

El articulo en vigencia nos parece

una norma mas objetiva que aquella que se

propone; ademas de no tener la carga subjetiva de cudl es mas favorable a la paternidad
o maternidad. Este factor no debetfa influir en determinar la legislacién aplicable al caso,
operacién que deberfa tener naturaleza absolutamente objetiva.

0 2086

Articul

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
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(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2086.- La legitimaciéon por subsecuente
matrimonio, se rige por la ley del lugar de
celebracién de éste. Sin embargo, si la ley del
domicilio del hijo exige el consentimiento de éste,
debe ser también aplicada.

La capacidad para legitimar por declaracion estatal
o judicial, se rige por la ley del domicilio del
legitimante; y la capacidad para ser estatal o
judicialmente legitimado, por la ley del domicilio del
hijo; requitiendo la legitimacién la concurrencia de
las condiciones exigidas en ambas.

La accion para impugnar la legitimacion, se somete
a la ley del domicilio del hijo.

SE PROPONE SU DEROGACION

No estoy de acuerdo con la propuesta de derogar el articulo 2086. Si bien es
cierto que todos los hijos tienen iguales derechos, no cabe duda de que existe una
lamentable diferencia social entre ser hijo extramatrimonial y ser hijo matrimonial.

Cualquiera preferiria ser hijo matrimonial. En este sentido, el articulo 2086, que
permite la legitimacion del hijo por subsecuente matrimonio, resulta una norma con gran
sentido practico y sélo tiende a beneficiar a quienes han nacido con la condicién de hijos
extramatrimoniales. ¢Por qué negarles ese derecho de legitimacién subsecuente por

matrimonio?

Articulo 2095

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2095.- Las obligaciones contractuales se
rigen por la ley expresamente elegida por las partes
y, en su defecto, por la ley del lugar de su
cumplimiento.

Empero, si deben cumplirse en paises distintos, se
rigen por la ley de la obligacién principal y, en caso
de no poder ser determinada ésta, por la ley del lugar
de celebracion.

Si el lugar del cumplimiento no estd expresamente
determinado o no resulta inequivocamente de la
naturaleza de la obligacion, se aplica la ley del lugar
de celebracion.

Articulo 2095.- Obligaciones contractuales.

1. Los contratos se rigen por el derecho elegido por
las partes en cuanto a su validez intrinseca,
naturaleza, efectos, derechos y obligaciones. La
eleccién debe ser expresa o resultar de manera
cierta y evidente de los términos del contrato o
de las circunstancias del caso. La remisién al
derecho vigente en un Estado debe entenderse
con exclusion de sus normas relativas al conflicto
de leyes.

2. La eleccién del derecho aplicable no supone la
eleccién de foro, ni la eleccién de foro supone la
eleccion del derecho aplicable.

No nos oponemos a la norma propuesta, mas atn si ella tiene una amplia base
normativa en materia de tratados internacionales.

Articulo 2095-A

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2095-A.- Variacién del derecho aplicable.

En cualquier momento, las partes podran acordar que
el contrato quede sometido en todo o en parte a un
derecho distinto de aquel por el que se regia
anteriormente, haya sido o no éste elegido por las
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pattes. Sin embargo, dicha modificacién no afectara la
validez formal del contrato original ni los derechos de
terceros ni lo ya ejecutado conforme al derecho
oportunamente aplicable.

Decimos lo mismo en torno al articulo 2095-A.
Articulo 2095-B

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  2095-B.- Eleccion de varios derechos

aplicables al contrato.

La eleccién que hagan las partes sobre el derecho
aplicable a su contrato puede referirse a la totalidad o
a partes separables del mismo.

Idem.

Articulo 2095-C

Cédigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo  2095-C.- Derecho aplicable a falta de
eleccion.

1. Si las partes no hubieran elegido el derecho
aplicable, o si su eleccion resultara ineficaz, el
contrato se regita por el derecho del Estado con
el cual tenga los vinculos mas estrechos.

2. Eltribunal tomara en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el derecho del Estado
con el cual tiene vinculos mas estrechos.
También tomara en cuenta los principios
generales del derecho comercial internacional
aceptados por organismos internacionales.

Idem. Sélo una observacién a la exposicion de motivos. La abreviatura de
Estados Unidos es EE.UU. y no E.E.U.U., como erréneamente se consigna. Cuando se
abrevia una palabra en plural se coloca, en mayusculas, dos letras iguales de aquélla con
la que comienza la palabra y se pone luego un punto. Asi, Estados: EE./Unidos: UU.

Titulo IV

Reconocimiento v ejecucién de sentencias v fallos arbitrales
extranjeros/Reconocimiento v ejecucion de resoluciones extranjeras
Articulo 2104

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2104.- Para que las sentencias extranjeras
sean reconocidas en la Republica, se requiere,
ademis de lo previsto en los articulos 2102 y 2103:

1.- Que no resuelvan sobre asuntos de
competencia peruana exclusiva.
2- Que el tribunal extranjero haya sido

Articulo 2104.- Requisitos para el exequatur.

Para que las sentencias extranjeras sean reconocidas en
la Republica, se requiere, ademis de lo previsto en los
articulos 2049-A, 2102 y 2103:

1. Que no resuelvan sobre asuntos de competencia
peruana exclusiva.




TENTACIONES ACADEMICAS 2

317

competente para conocer el asunto, de acuerdo Que el tribunal extranjero haya sido competente
a sus normas de Derecho Internacional para conocer el asunto, de acuerdo a sus normas
Privado y a los principios generales de de Derecho Internacional Privado y a los
competencia procesal internacional. principios generales de competencia procesal
3.~ Que se haya citado al demandado conforme a internacional.
la ley del lugar del proceso; que se le haya Que se haya citado al demandado conforme a la
concedido plazo razonable para comparecer; y ley dellugar del proceso; que se le haya concedido
que se le hayan otorgado garantias procesales plazo razonable para comparecer; y que se le
para defenderse. hayan otorgado garantias procesales para

4.- Que la sentencia tenga autoridad de cosa defenderse.
juzgada en el concepto de las leyes del lugar del Que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada
proceso. en el concepto de las leyes del lugar del proceso.

5.- Que no exista en el Pert juicio pendiente entre Que no exista en el Peru juicio pendiente entre
las mismas partes y sobre el mismo objeto, las mismas partes y sobre el mismo objeto,
iniciado con anterioridad a la interposicién de iniciado con anterioridad a la interposicién de la
la demanda que originé la sentencia. demanda que origin la sentencia.

6.- Que no sea incompatible con otra sentencia Que no sea incompatible con otra sentencia que
que reuna los requisitos de reconocimiento y reina los requisitos de reconocimiento y
ejecucion exigidos en este titulo y que haya sido ejecucion exigidos en este titulo y que haya sido
dictada anteriormente. dictada anteriormente.

7.- Que no sea contraria al orden publico ni a las Que no sea contraria a los principios
buenas costumbres. fundamentales de nuestro derecho.

8.-  Que se pruebe la reciprocidad. Que se invierta la carga de la prueba,
correspondiendo la prueba negativa a quien
niegue la reciprocidad.

Que no se hayan evadido artificiosamente las
normas conflictuales imperativas normalmente
competentes.

En primer lugar, se propone el cambio de nombre del Titulo IV, para que varie
de «Reconocimiento y ejecucion de sentencias y fallos arbitrales extranjeros» a
«Reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjerasy». Sin embargo, el primer parrafo
de la norma sigue haciendo referencia a «sentencias extranjeras», cuando —conforme a
la 16gica del propio grupo de trabajo— debi6 haber aludido a «resoluciones extranjerasy.

Entendemos, pero no lo dice la exposiciéon de motivos, que con la palabra
«resoluciones» se abarca no sélo a las sentencias, a laudos arbitrales extranjeros, sino a
otras resoluciones provenientes de estos tribunales que deban cumplirse en el Perd, como
setfa, s6lo por citar un ejemplo, el caso de medidas cautelares.

Elinciso 1 se mantiene idéntico, al igual que el inciso 2 y el 3.

Lo propio ocurre con el inciso 4, pero aqui no se debié emplear la palabra
«sentenciay, sino el término «resolucidny.

En el inciso 5, la norma también es igual que aquella que se encuentra en
vigencia, pero no debi6é emplearse la palabra «juicion, sino la expresion «proceson, ni la
palabra «sentencia», sino «resolucién» (siguiendo el planteamiento establecido por el
propio grupo de trabajo).

El inciso 6 reproduce el respectivo inciso del cédigo en vigencia. En lugar de
«sentencia», se debi6 decir «resolucidény».

El inciso 7 en vigencia («Que (la sentencia) no sea contraria al orden publico ni
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a las buenas costumbres») ha sido modificado por: «Que no sea contraria a los principios
fundamentales de nuestro derechon.

La exposicion de motivos sefiala que es para que no se confunda «orden publico
internacional» con «orden publico interno». Pero, a nuestro entender, con la nueva
redaccién se intentarfa hacer que ese impedimento de contravenciéon no se restrinja
solamente al orden publico y a las buenas costumbres.

Por otra parte, en el inciso 8 se introduce una nueva norma que dice «Que se
invierta la carga de la prueba, correspondiendo la prueba negativa a quien niegue la
reciprocidady, lo que nos parecerfa correcto.

Finalmente, el inciso 9 de la comisiéon sefiala «Que no se hayan evadido
artificiosamente las normas conflictuales imperativas normalmente competentes», lo que
también es correcto, salvo decir en una misma oraciéon «normas» y «normalmente».

Articulo 2105

Codigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 2105.- El tribunal peruano que conoce del
reconocimiento de una sentencia extranjera de
quiebra, puede dictar las medidas preventivas
pertinentes desde la presentacion de la solicitud de
reconocimiento.

El reconocimiento en el Perd de una sentencia
extranjera de quiebra debe cumplir con los
requisitos de notificacién y publicidad previstos en
la ley peruana para las quiebras de caracter nacional.

Los efectos de la quiebra decretada en el extranjero
y reconocida en el Perd, se ajustardn a la ley peruana
en lo que respecta a los bienes situados en el Perd y
a los derechos de los acreedores.

El juez procedera de acuerdo a lo establecido en la
ley peruana en cuanto a la  formacion,
administracién y liquidacién de la masa en el Peru,
satisfaciendo los derechos de los acreedores
domiciliados y las acreencias inscritas en el Pert,
segun la graduacion sefialada en la ley de quicebras.

Si no hay acreedores domiciliados ni acreencias
inscritas en el Peru, o si, después de satisfechos éstos
conforme a los parrafos precedentes, resulta un
saldo positivo en el patrimonio del fallido, dicho
saldo sera remitido al administrador de la quiebra en
el extranjero, previo exequatur ante el juez peruano
de la verificacién y graduacién de los créditos
realizados en el extranjero.

Articulo 2105.- Declaracién del concurso en el
extranjero.

1. Trataindose de bienes situados en el Peru, el
reconocimiento de una sentencia extranjera de
declaracion de concurso debe cumplir con los
requisitos generales de reconocimiento de
sentencias extranjeras. Una vez que dicho
tramite haya concluido, la autoridad ordenara a
la autoridad (sic) correspondiente para que
proceda de acuerdo a lo establecido por la ley
peruana en cuanto a la formacion y desarrollo
del concurso y graduacién de créditos,
satisfaciendo los derechos de los titulares de
acreencias inscritas en el Perd.

2. Si no hay acreencias inscritas en el Perd o si
existiendo ellas han sido satisfechas y resultara
un saldo positivo, la gestién del patrimonio del
remanente en el Perd quedard a cargo del
administrador del concurso en el extranjero,
previo exequatur ante el juez peruano de la
verificacién y graduacion de los créditos
realizados en el extranjero. Con dicha
actuacién cesa la competencia de las
autoridades peruanas.

No tenemos comentarios sobre esta propuesta.
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