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PROLOGO

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

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

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

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

A principios de la década del noventa, cuando el Codigo Ci-
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vil de 1984 tenia a duras penas siete u ocho anos de vigencia,
surge una corriente liderada por distinguidos juristas, funda-
mentalmente maestros universitarios, destinada a revisarlo. La
idea original -y fui testigo de ello- era la de proponer tan sélo
aquellas modificaciones que se consideraran indispensables. Se
advirti6 -y también fui testigo de ello- del riesgo que conllevaba
tal mision, por la natural proclividad de redactar un nuevo Cé-
digo o, en todo caso, de introducir modificaciones de tal natura-
leza que sélo quedaran del Cédigo de 1984 algunas normas y el
ano en que se promulgo.

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

Esos estudios sobre el Codigo Civil de 1984, efectuados por
grupos de trabajo que integraron distinguidos profesores, deter-
min6 primero, en noviembre del afio 1994, la dacion de la Ley
N¢ 26394, y luego, en el mes de octubre de 1996, la promul-
gacion de la Ley N? 26673, modificatoria de la anterior, en vir-
tud de las cuales se ha constituido una Comision Reformadora,
actualmente en plena labor, destinada a variar numerosos pre-
ceptos del Codigo vigente.

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

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

No aspiro a defender la estructura basica del Codigo Civil
de 1984 en razon del inmerecido honor que tuve al presidir la
Comision que se encarg6 de redactarlo. Lo hago porque es un
buen cuerpo normativo de las relaciones juridicas civiles, y por-
que paradéjicamente, aunque tenga detractores peruanos, asi se
ha reconocido por las voces insistentes de juristas europeos y
americanos en foros internacionales realizados en nuestro pais y
en el extranjero.

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

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

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

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

Se ha expresado, en fin, que el Cédigo Civil de 1984 es
«anacronico» y «obsoletor. jPor qué? Se desconoce. Se trata de
simples generalizaciones sin sustento alguno. De ser ciertas
esas premisas todos los Codigos Civiles del mundo, sin excep-
cion, serian anacronicos y obsoletos, porque ellos tienen patro-
nes universales y, con frecuencia, normas similares para regir
sus instituciones. Si de lo que se trata, mediante esas afirmacio-
nes, es de destruir el Derecho Civil codificado, ello tan sé6lo nos
conduciria al caos y a la anarquia.

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

En suma, y recapitulando, podria ser imprudente, cuando
se carece de una jurisprudencia sélida y de un estudio riguroso
del Codigo Civil, ingresar a una reforma inmediata, integral y de
fondo, pues se corre el riesgo de que €l pierda su homogeneidad,
articulacion y sistematica.

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

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

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

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

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

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

Revisando estos textos se advierte que en alguna oportuni-
dad se expres6 que los proyectos de las Subcomisiones estarian
concluidos indefectiblemente el 31 de marzo de 1997 y que el
Proyecto de Reforma estaria finalizado, también indefectiblemen-
te, por el pleno de la Comision, en el mes de noviembre del mis-
mo ano.

El 12 de marzo de 1997 se afirmo6 que la Comision de Re-
forma habia culminado la revision del 80% del Proyecto, que-
dando solo dos libros pendientes. Dias después el Congreso de
la Republica divulgé la noticia de que habian finalizado los tra-
bajos de la Comision.

Y asi numerosas notas periodisticas con previsiones
desfazadas.

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

Hoy es un hecho publico y notorio que las Subcomisiones
estan lejos de finalizar la obra que se les ha encomendado y que
la Comision de Reforma so6lo ha aprobado algunos articulos del
Caodigo.

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

En el primer tramo de esta parte, el autor revela su pensa-
miento acerca de una eventual reforma sustancial y se opone
rotundamente a ella. Esto no constituye una novedad. Mario
Castillo Freyre no so6lo renuncié a su designacion como asesor
de la Comision de Reforma inmediatamente después de nombra-
do, sino ha manifestado, privada y publicamente, en forma inva-
riable, su rechazo a esa corriente.

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

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

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

Dicho en otras palabras, Mario Castillo Freyre demuestra
que, no obstante su oposicion a las numerosas reformas que
aparentemente se van a introducir en el Codigo Civil de 1984,
es posible, desde una o6ptica académica, replantear permanente-
mente instituciones.

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

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

Por ello s6lo me cabe concluir estas breves expresiones feli-
citando con toda efusién a un brillante jurista, que si bien no
pudo reprimir sus «tentaciones académicas», demuestra, a través
de su trabajo, que un Codigo Civil, como obra de seres huma-
nos, es siempre perfectible, sin que esto signifique que él deba
ser renovado constantemente, por las razones que he delineado
en este prélogo y que son coincidentes con las aducidas por el
autor de la obra.

Lima, abril de 1998

Felipe Osterling Parodi



(1)

«Quiza no estamos todavia preparados
para una modificacién integral del Cédi-
go, quiza el camino legislativo no es el
mas adecuado todavia para un
«aggiornamento». Hay mucho trabajo de
reflexion por hacer; y antes que cambiar
un Codigo por otro —e incluso antes que
introducirle modificaciones importantes
al actual Cédigo—- debemos poner en or-
den nuestras ideas y extraer todo lo que
sea posible del texto vigente. La doctrina
y la jurisprudencia, actuando creativa-
mente, pueden introducir muchisimas
innovaciones con caracter experimental,
tanteando reflexivamente hasta encon-
trar la via mas adecuada. Los Codigos
no _deben cambi rato: n

es imaginacion creadora sino rez

interpretativa. El Codigo Napoleon sigue
vigente en Francia desde hace 190 anos.
Pero ello ha sido posible porque la doc-
trina y la jurisprudencia francesa no
han tenido miedo a la innovacion y han
ido introduciendo nuevos sentidos al vie-
jo texto legal.» (El subrayado es nuestro).

Fernando de Trazegnies Granda''.

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

1994, Pagina A-2.






NOTA DEL AUTOR

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Conforme avancé en la carrera, fui alumno de casi todos los
abogados que habian elaborado el Coédigo Civil. Asi, escuché las
clases de los Doctores Jorge Avendarnio Valdez, quien elaboré el
Libro de Derechos Reales; Felipe Osterling Parodi, Ponente en la
elaboracion del Libro de Derecho de Obligaciones; Manuel de la
Puente y Lavalle, Ponente del Contrato de Compraventa y sus-
tento doctrinario de la Parte General de Contratos; Jorge Vega
Velasco, quien particip6 en lo relativo a Garantias Reales; César
Fernandez Arce, ilustre miembro de la Comisién Revisora del
Codigo y Carlos Cardenas Quirés, entre otros. También, sin ser
alumno suyo, asisti a algunas clases del Doctor Héctor Cornejo
Chavez, Ponente del Libro de Derecho de Familia.
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Al Doctor Jack Bigio Chrem lo conoci en abril de 1989, una
vez terminados mis estudios, y desde esos anos hemos cultivado
una sélida amistad. Al Doctor De Trazegnies lo tuve como profe-
sor en dos Seminarios de la Maestria de Derecho Civil, y en uno
del Doctorado, que cursara posteriormente.

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

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

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

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

Buena parte de mis estudios de Derecho convivieron con la
politica universitaria, apego y hasta pasion de entonces. Con se-
guridad, mi participacion en esta actividad de la vida del Claus-
tro fue en detrimento de mi asistencia a algunas horas de clase,
lo que afecté muy poco mis calificaciones. Sin embargo -debo
confesarlo-, aquéllo determin6é que fuese relegado de participar
en revistas editadas por estudiantes de la Facultad y que nunca
se me convocara como Jefe de Practicas, Asistente o Auxiliar de
Docencia e, incluso ya graduado de Abogado, como Profesor.
Tuvo que pasar mucha agua bajo el puente para que ello ocu-
rriera.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- El Cédigo Civil de 1984. Una apreciacién critica.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Pero todo ello no es suficiente.

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

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

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

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

Nos falta mucho camino por recorrer.

Hay que andarlo.

Lima, abril de 1998.

Mario Castillo Freyre

(2) DATO IRADIER, Eduardo. Introduccion a la obra. En: GIORGI, Giorgio.
Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, volumen 1. Traducida
de la séptima edicion italiana y anotada con arreglo a las legislaciones es-
panola y americanas, por la redacciéon de la Revista General de Legisla-
cion y Jurisprudencia. Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion,
1909.
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PRIMERA PARTE

LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL

CAPITULO I

LA IDEA DE REFORMAR ORGANICAMENTE
EL CODIGO CIVIL DE 1984

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

En lo personal creo que tal vez hubiera dado lo mismo
mantener el Codigo de 1936 o proceder a modificarlo.

Y adviértase que no me estoy pronunciando sobre el alcan-
ce ni mucho menos sobre el contenido de la reforma a ese cuer-
po legal.

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

En mi opinién, el Cédigo Civil de 1852 no fue bueno ni si-
quiera para su tiempo. No es que quiera ser cruel, pero basta
compararlo con la meditada obra del ilustre sabio venezolano
Don Andrés Bello, cuyo Proyecto de Codigo Civil, incluso algu-
nos pocos anos mas antiguo que el Peruano de 1852, fue una
obra pulcramente elaborada, de fina inspiracion, y cuya perma-
nencia en el tiempo como cuerpo de leyes vigente -no sélo en el
pais que le encargo elaborarlo, sino en varias naciones latinoa-
mericanas- constituye prueba irrefutable de sus bondades.

Asi, la derogatoria del Cadigo Civil de 1852 fue absoluta-
mente necesaria. El Pera gan6é mucho con ella, tal vez tanto
como hubiera ganado de haberse traducido en Ley de la Repu-
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blica el Proyecto de Coédigo Civil que en 1890 terminé de elabo-
rar la Comisién que presidié el Doctor Juan Luna (en opinién
mia —por lo menos, en sede de Obligaciones y Contratos—, exce-
lente).

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

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

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

El Codigo de 1936 tuvo el sello personal de Olaechea, sin
que ello implique —-en modo alguno- restar mérito a los demas
miembros de dicha Comision Codificadora.

Y ese sello fue indeleble.

Era evidente que de muchas de las normas del Codigo Civil
de 1936 podia decirse que debian ser perfeccionadas, pero ello
puede sostenerse respecto de cualquier Cédigo Civil del mundo,
incluso de aquel que el lector de estas paginas considere como
el mejor.
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Sin embargo, cuando en 1965 se toma la decision de revi-
sar y modificar el Cédigo de 1936, no se advertian los alcances
que podia tener ese proceso reformador.

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

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

Pero considero que el tramo final de promulgaciéon del Codi-
go Civil de 1984 estuvo marcado también por la presencia de
nuevos impetus, distintos a los primigenios (de 1965) y por nue-
vos protagonistas que —con la autoridad juridica que les corres-
ponde- decidieron dar el impulso final y decisivo a ese proceso
reformador.

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

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

(3) MINISTERIO DE JUSTICIA - PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL
PERU. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pera, Lima, 1980.
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del Presidente Belaunde y del Ministro Arias-Schreiber, norma a
traves de la cual se establecia que el nuevo Codigo Civil empeza-
ria a tener vigencia el 14 de noviembre de ese arfio, exactamente
a los cuarentiocho anos en que comenzo a regir el Codigo de
1936, que derogaba™.

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

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

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

El primer acuerdo que adopté la Comision fue distribuir, para su estudio,
las materias de que esta compuesto el Codigo Civil, entre sus integrantes.
Asi, los doctores Leén Barandiaran y Vega Garcia fueron encargados de la
revision del Titulo Preliminar; los doctores Fernandez Sessarego y Ledén
Barandiaran del Libro de las Personas; los doctores Cornejo Chavez y
Eguren Bresani del Derecho de Familia; el doctor Lanatta del Derecho de
Sucesiones; los doctores Bielich y Castafieda de los Derechos Reales; el
doctor Leon Barandiaran del Acto Juridico; los doctores Castafneda, Ledon
Barandiaran y Navarro Irvine del Derecho de Obligaciones; y los doctores
Arias-Schreiber y Vega Garcia de los Contratos.

Mediante Decreto Supremo de 15 de septiembre de 1965 se nombrd
miembro de la Comision al doctor Carlos Fernandez Sessarego, quien ha-
bia dejado de pertenecer a la misma al renunciar al cargo de Ministro de
Justicia y Culto.

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

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

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

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

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

(5)

(6)

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

Por Resolucion Suprema N¢ 0043-73-PM/ONAJ de 14 de marzo de 1973,
se dispuso la ampliacién de la Comisién, con el nombramiento de los doc-
tores Oscar Macedo Lopez. que no se incorpord, Ezio Parodi Marone,
quien tampoco se incorporo y renuncié meses después, Fernando de
Trazegnies Granda y Fernando Vidal Ramirez.

En junio de 1973 fallecié el ilustre jurista doctor Jorge Vega Garcia y en
julio de 1974 el distinguido hombre de leyes doctor Félix Navarro Irvine,
con lo cual la Comision perdio a dos de sus mas prominentes miembros,
quienes habian intervenido muy activamente en el desarrollo de las labo-
res de la Comision, aportando sus vastos conocimientos y experiencia.
Mediante Resoluciéon Suprema N? 0046-78-PM/ONAJ de 1° de marzo de
1978, la doctora Lucrecia Maisch von Humboldt y el doctor Manuel de la
Puente y Lavalle fueron designados miembros de la Comision.

El 27 de septiembre de 1978, la Comision designo como su asesor biblio-
grafico al doctor Victor M. Villavicencio Caneo.

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

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

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

El fundamento oficial de la reforma al Codigo de 1936, en palabras del
Presidente de la Comision Encargada del Estudio y Revision del Codigo
le Doctor Fehpe Osterimg Parodi, fue el 51gu:ente

;9;35 y el dllatado tlgmpg trgnscgrrldg rerlgmaba el estudlo de su lefor—

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

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

Y ello resulta plenamente comprensible.

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

indi nsable, pues, propo li i0 s pre t el

i ivil vigente debi sas reali el mu hoy gue influ-
isiv. n materias vinculadas al derech n 1
famili 1 i 1 rechos reale 1 ligaci -
tratos.

El vigente, no es precisamente el ordenamiento civil mas adecuado. El
Perta de 1980 no es ya el de 1936. Paulatinamente el pais va asumiendo
procesos propios de desarrollo en lo econémico, tecnolégico, cientifico e
industrial, que son fiel reflejo de nuestros tiempos.
Esta afirmacion no es de ningtin modo una critica a la magna obra de los
legisladores de 1936, cuyos méritos indiscutibles nunca podran ser sufi-
cientemente enaltecidos. Sin embargo. esa obra es refle
historico que ha sido marcado tanto en lo politico como en lo juridico por
individualismo ya superado en nuestr ias.
Ha expresado con certeza el ilustre doctrinario brasilefio Clovis Bevilaqua
que ‘por el hecho mismo que el Derecho evoluciona, el legislador tiene ne-
cesidad de armonizar los principios divergentes para acomodar la ley a las
nuevas formas de relaciones y para asumir discretamente la actitud de
educador de una nacién, guiando cautelosamente la evolucion que se
acusa en el horizonte'.
La actitud del codificador no puede ser otra, si tenemos en cuenta aquello
que se ha denominado la ‘naturaleza ambivalente de su misién’, que con-
siste en preservar, por un lado, las raices del pasado, para alcanzar, por
el otro, una vision del porvenir.

1 histori n que se formula la reforma no puede ser mas pro-
ici A ucion Politi 1 Peru, que ha entrado en plen

vigenci i 1 el bierno Consti

cional, ha introducido sustan-
aterias que eci ente ' e
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Ahora bien, en lo que respecta a las directrices generales de

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

Mantener en lo posible la redaccion de los preceptos del Co-
digo Civil de 1936 y su estructura, en la medida en que no
se justifique su modificacion.

Actualizar el Cédigo Civil vigente no solo para superar los
presupuestos individualistas, reflejo de la época en que fue
redactado y que condicionaron su elaboracion, sino también
para dotarlo de nuevas instituciones que son reclamadas
por la sociedad actual.

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

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

Drdenes entre los huos mgtnmmaleg y g§ extrgmatrlmgmalgs. etg

Las condiciones son, pues, las mas idéneas para definir con claridad los
problemas basicos de la vida civﬂ

L‘olectl\nsmo 0 estgtismo absorbentes o de totalltarlsmn reconomendose

fu i 1 1 mocraci ial, la li 1
vigencia plena del Estado de Derecho.
Una época en que se reconoce también que el Derecho es social tanto en
su origen como en su fin; en que se impone una interrelacion concreta y
dinamica entre los valores colectivos y los individuales, con el proposito
fundamental de que la persona sea preservada sin privilegios y exclusi-
vismo, en un orden de participacién comunitaria. Una época, en suma, en
donde se ha superado felizmente el individualismo absoluto.
La época no puede ser, pues, mas adecuada y ello hace de la reforma una
tarea, un deber, urgente e indispensable. La renovacion de los codigos vi-
gentes se convierte, en consecuencia, en una de las mas nobles metas del
Gobierno.
La labor de codificacion asi entendida se transforma en un eficaz instru-
mento de afirmacién de los valores en la época de crisis, una de las ex-
presiones maximas de la cultura de un pueblo.» (El subrayado es nues-
tro).
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—  Eliminar la necesidad del empleo de formalidades excesiva-
mente onerosas, como por ejemplo la notificacion judicial,
cuando sea posible obtener el mismo resultado con econo-
mia natural de medios, o el uso de la escritura publica si es
suficiente el documento de fecha cierta o uno similar.

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

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

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

Ademas, transcurrido casi medio siglo, el tema de la necesi-
dad de reformar el Cédigo de 1936 era, por lo menos, debatible.

Pero tal situacion no necesariamente implicaba que el texto
que fuera ley a partir de 1984 plasmase todos aquellos buenos
propositos.

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

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

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

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

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

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

En fin, anoto esta opinioén con el tnico proposito de expre-
sar que si se hubiera emprendido el camino de abstenerse de
reformar dicho Codigo las consecuencias no hubieran sido ne-
fastas.

Simplemente era cuestion de pareceres.

Se optd por la reforma, luego de 48 anos y —estemos o no



58 MaRrIO CaASTILLO FREVRE

de acuerdo-, la pertinencia del asunto al menos era -lo reitero-
debatible.

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

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

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

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

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

Las Comisiones de trabajo que se constituyeron en la Uni-

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

(7)

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

El texto del articulo es el siguiente:

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

Libro de Personas.

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

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

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

Libro de Acto Juridico.

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

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

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

Libro de Familia.

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

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

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

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

Libro de Fuentes de las Obligaciones - Parte General.

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

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

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

Libro de Sucesiones.

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

Libro de Reales.

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

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

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

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

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

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

a) Libro de Personas:

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

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

Colaboran en esta tarea los profesores Enrique Becerra Palomino, Victor
Guevara Pezo, Carlos Cardenas Quiros, Alberto Loayza, Juan Morales
Godo, Walter Rivera, Enrique Varsi, Yuri Vega, Laura Fantozzi y el Direc-
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tor del CIJ profesor Carlos Fernandez Sessarego. Ha anunciado su proxi-
ma incorporacion el profesor Javier de Belaunde. Los graduados Olenka
Woolcot y William Fernandez de la Cruz participan en los trabajos de la
Comision.

b) Libro de Acto Juridico:

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

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

¢} Libro de Familia:

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

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

d) Libro de Sucesiones:

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

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

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

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

f) Libro de Obligaciones:

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

g) Fuentes de las Obligaciones (Parte General):

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

h) Fuentes de las Obligaciones (Parte Especial):

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

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

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

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

(8)

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

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

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

La inusual actitu sumida por los autores del Codigo ex-
trano v hasta desconcerto a los mas. Unos 1 vez me-
nos, pensaron que se trataba de un infrecuente gesto de

humildad cientifica motivado por un afan de perfeccién sus-
tentado en un servicio que se debia continuar prestando a
la comunidad. Otros. posiblemente los que atin no conocen
suficientemente el Coédigo Civil y su doctrina, imaginaron

ser testigos de una it tinada a cambiar un Coédigo
ue, supu mente. habia devenido obsoleto. Los autores

del Cédigo que iniciaron este proceso de revisién son cons-
cientes que lo impulsaron por varios motivos, entre los que
podriamos citar tanto el afan. que no reconoce tregua. ten-
dente a que el Cédigo Civil peruano mantenga el honroso

sitial en el que ha sido col r el derecho comparado

como por la imperiosa necesidad de perfeccionar sus dispo-

itivos lu de er verificado la existencia de ciertos de-
fectos y vacios y al ineludible requerimiento de actualizarlo
al ritmo de los avances de la ciencia y de los reclamos de la
comunidad. Todas estas motivaciones conllevan a que el
Codigo se mantenga lozano. en permanente sintonia con la

realidad. hasta que el paso del tiempo obligue a su integral
reestructuracion.» (El subrayado es nuestro).

Discusién publica sobre la reforma del Cédigo Civil.

La discusion periodistica y publica sobre la posibilidad de

reformar el Cédigo Civil de 1984 se inici6 con un articulo en el
cual el Doctor Manuel Pablo Olaechea du Bois® hacia alusién a
otro, bajo el mismo titulo, escrito por el Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle'?.

(9)

(10)

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

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. La Libertad de Contratar. Articulo
publicado en el Diario «E1 Comercior, el 21 de julio de 1993, Pagina A-2.

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

fueron innecesaria e injustamente duros frente a un hombre de
tan altas condiciones personales y académicas) a los plantea-
mientos de De la Puente, opuestos al articulo del entonces Pro-
yecto de Constitucion sobre la imposibilidad de modificar las
condiciones de los contratos por normas legales, fue mas alla,
lanzando un argumento que nos sorprendi6 a todos: propuso
derogar el Codigo Civil de 1984 y restablecer la vigencia del de
1936, por considerar al cuerpo legal en vigencia como plagado
de errores y contradicciones incompatibles con los tiempos ac-
tuales!V,

(11)

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

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

«En el diario 'El Comercio’ de 21 de julio altimo y sobre el mismo tema se
publica un interesante articulo de un distinguido hombre de leyes. Critica
el autor el articulo 69° (no 66°) del proyecto de la nueva Constitucion, tal
como acaba de ser aprobado por el pleno del CCD.

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

Agrega que lo contrario no guardaria coherencia con los articulos 1351,
1354, 1355 y el III del Titulo Preliminar del Cé6digo Civil, todo lo cual
coincide con su Exposicion de Motivos. Anuncia asi que la modificacion
de esos articulos producira una hecatombe.

Preocupa pues al articulista que los jueces se vean obligados a aplicar la
Constitucién y que se ponga fin a la interferencia del Estado en los con-
tratos, por lo que propone la supresion del texto aprobado por el CCD en
la parte en que prohibe modificar los términos contractuales mediante le-
yes o disposiciones de cualquier clase y que los contratos sélo puedan
discutirse en la via arbitral o judicial.

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

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

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

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

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

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

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

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

digo Civil de la Universidad de Lima, fue estrechamente coordi-
nada por quienes la impulsaban, con el Diario Oficial «El Perua-

o», el que publicé varias entrevistas al respecto. Entre ellas las
formuladas a los Doctores Lizardo Taboada Cérdova (el 23 de
agosto de 1993), Max Arias-Schreiber Pezet (el 26 de octubre de
1993), Enrique Varsi Rospigliosi (el 1 de noviembre de 1993) y
Carlos Fernandez Sessarego (el 21 de diciembre del mismo
afio)i2),

(12)

les utiliza. Una cosa es defender al mas débil sin coactar la libertad indi-
vidual y otra muy distinta referirse peyorativamente al liberalismo y pre-
tender la reimplantacién de la arbitrariedad socialista, que convierte la
persona en cosa. Una visita a Rusia y Europa del Este es suficiente para
llegar a la conclusién que los Poderes Legislativo y Ejecutivo no pueden
intervenir en la actividad privada sin violar el derecho subjetivo y traer
miseria y anarquia.

incipalisim orqu ta in 1rad

en la Constituciéon de 1979 Qll! s errores ahora se trata de enmendar.

Ambos deben partir al olvido por las mismas razones.
No hay magistrado, profesor o abogado por cuya mente no haya pasado
en algiin momento ese pensamiento. La Constitucion de 1979 y el Cadigo
Civil de 1984 son los simbolos o columnas que sostienen la desgraciada
experiencia socialista iniciada en 1963. El texto del articulo 69 de la nue-
va Constitucion es acertado y debe mantenerse. Integra el proposito de
cambio del régimen econdémico y social del pais para darle la estabilidad y
seguridad necesarias.

ble er 1 vi nei 1 Codi ivil n ificil. i-

gglgtlr, reg;gblggg; a vggngjg g g la prgpjgg]gg mueble Qinmugblg rastica

urban ial hecho fectuar algu correc-
i 1 de dicho cuer 1 omo fue el propoésito inicial
1 E: 1 pri i

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Preguntado en relacién a aquellas propuestas que plantean derogar el Co-
digo Civil actual y que retome vigencia el Codigo de 1936, Fernandez
Sessarego declara no conocer, en este sentido, ninguna propuesta que
haya sido formulada por juristas o profesores conocedores de la materia.
Por el contrario, anota que un nutrido y valioso grupo de civilistas, de di-
versas generaciones y universidades del pais, trabajan con responsabili-
dad y creatividad, para perfeccionar y actualizar el vigente Céodigo Civil de
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La campana del Doctor Olaechea en contra de la reforma
del Codigo Civil de 1984, pero a favor de su derogatoria y el res-
cate del Codigo de 1936, rompio fuegos a través de un articulo
periodistico"®, una carta abierta al Director del Diario Oficial «El
Peruano»'¥ y la publicacién de un libro suyo® en el que analiza
diversas materias del Codigo Civil de 1984, resaltando sus de-
fectos y proponiendo, reiteradas veces, su derogatoria, a la vez
que la restitucion de la vigencia del Caodigo de 19369,

El texto del articulo del Doctor Olaechea, publicado el 18 de
noviembre de 1993, fue el siguiente:

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

uerpo legal con sion umplir roxim
ano, los primeros diez anos de su promulgacién.» (El subrayado es nues-

tro).

Agrega que volver al Codigo de 1936 significaria retornar, por ejemplo, a la
absurda desigualdad juridica entre marido y mujer, a la injusta discrimina-
cion sucesoria de los hijos extramatrimoniales, considerados «ilegitimos»
por el Cédigo derogado, o a la responsabilidad tnica del ingeniero por de-
fectos en la construccién, con prescindencia de todos los otros profesiona-
les que intervienen en el proceso, tales como proyectistas, arquitectos,
calculistas estructurales, gedlogos, urbanistas, ecologistas, entre otros.

(13) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. El Defectuoso Cédigo Civil de 1984.
Articulo publicado en el Diario «El Comercior, el 18 de noviembre de
1993, Pagina A-2.

(14) OLAECHEA DU BOIS, Manuel Pablo. Carta Abierta publicada en el Diario
«El Comercior, el 29 de noviembre de 1993.

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

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

En segundo término, afirma que el Cédigo omite tratar temas que le son
propios o lo hace deficientemente y se ocupa de otros que le son ajenos,
como el arbitraje. Asimismo, considera que para ser un Coédigo Civil, en el
verdadero sentido del término, no debi6 dejar de legislar sobre propiedad
ruastica, urbana y por pisos; ademas senala que incorporé en su texto, en
forma organica y completa, la tesis socialista de la Constitucion de 1979.
En tercer lugar, Olaechea refiere que el Cédigo vigente, inspirado en la
que él denomina srevolucion socialista (1963 - 1990)», entonces predomi-
nante, esta dominado por una nociva interferencia del Estado en la vida
civil y por el propoésito de reducir el valor de la autonomia de la voluntad,
propiciando asi la fragilidad e inseguridad de las reglas que gobiernan el
acto juridico y los contratos.
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«Como lo expresaron los editoriales del 16 de marzo y 28 de
mayo de 1984, ‘El Comercio’ sostenia que sélo deberia
modificarse el Cédigo de 1936. Esa fue la autorizacion que
indebidamente desbordaron los codificadores de 1984. Se-
nalaba que existian numerosos aspectos que debian ser
analizados y discutidos. No se dio la oportunidad; criticaba
su caracter de manual didactico como fuente de toda clase
de confusiones. Asi ha sucedido; senalaba los vacios con-
ceptuales, lo que es exacto; y, finalmente, pedia tiempo
para su discusion y estudio, lo que hoy todos consideran
que fue un pedido indiscutible.

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

Sin embargo. en vez de plantear el problema al Estado han
decidido ejercer nuevamente presion v con tal fin se han

dedicado. segun propia expresion, ‘a marchas forzadas' y

sin autorizacion oficial, esto es, clandestinamente, a prepa-

rar umn nuevo QI’Q&‘QQL’Q.

En apoyo de su pretension han recurrido al diario oficial ‘El

Peruano' iniciando una campana para la revisién o actuali-
zacion total del Coédigo, llegandose inclusive a presentar el

hech ue ell roduzca tan sélo a los nueve an u

promulgacion, como una hazafia sin precedentes y digna de
elogio.

Coincido con la afirmacién, que el caso es unico, pero no
creo que sea motivo de orgullo sino de vergiienza. Aunque

la profusa campana publicitaria iniciada se presenta como
un debate amplio y transparente en el que todos los puntos
de vista se examinan, en realidad no es asi.

Por experiencia personal estoy en posicion de afirmar que
s6lo se publican articulos exaltando el fracasado Coédigo y
elogiando su prematura revision. Se le declara uno de los

mejores del mundo v acto seguido se elogia su correccion
o actualizaciéon total.
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Una breve referencia a los antecedentes de este asunto,
permite situar el problema en su verdadera dimension.

El Cédigo Civil de 1936 es un gran Coadigo en el que en-
cuentran justo equilibrio el derecho subjetivo y el interés
social. Era muy superior al de 1984 por su lenguaje, por
sus fundamentos juridicos y por su metodologia. Casi me-
dio siglo de experiencia habia demostrado su bondad y to-
dos convenian que so6lo precisaba algunas modificaciones.
Su reputacion mundial era de primera. Con ese fin por De-
creto Supremo de 1 de mayo de 1965 se nombré una Comi-
sion que ‘se encargaria de promover las enmiendas que jus-
tificaban las deficiencias advertidas durante la vigencia de
dicho cuerpo de leyes'. Nada mas.

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

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

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

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

¢lgnoran acaso que los cambios operados en la Constitu-
cion de 1993 y el paquete de decretos legislativos marchan
en sentido contrario al Codigo de 1984?

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

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

El suscrito estima como lo insinuaba ‘El Comercio’ en
1984, que hay que volver a nombrar otra Comisién, que
formada por juri n teori juridi nomi
ropia la_economia 1 de mercado hoy vigente, cum-
pla con el propésito inicial, esto es, el decreto dictado en
1965 para preparar una ley de enmiendas al Codigo Civil
de 1936.

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

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

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

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

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

Lima, 26 de noviembre de 1993

Senor

Horacio Gago Prialé

Director de ‘El Peruano'

Presente.-

Muy senor mio:

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

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

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

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

nuevo ensayo, 'El Peruano', con el propésito de confundir a la opinién pu-
bli 1 resentar com zn 1 Codi ivil de 1984 sera el

aue ese hecho es lamengablg

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

Grande fue mi sorpresa cuando me enteré de su infundada negativa. ‘El
Peruano’ es de todos y si abre un debate debe publicar todos los puntos
de vista, sin temor al resultado, pues las ideas no se combaten fomentan-
do un ominoso sﬂenmo n diario oficial supone esa mentalidad en quie-

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

Paralelamente -y, por coincidencia, el mismo dia- se publi-
c6 el Volumen XV de la Biblioteca «Para leer el Codigo Civil» del
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Perq,
que el tiempo se encargara de calificar como la obra maestra del
Derecho Nacional. En dicho tratado, su autor, el Doctor Manuel
de la Puente y Lavalle"? efectu6 un ilustrativo comentario sobre
el tema de la pretendida y voceada reforma del Cédigo Civil, ex-
presando lo siguiente:

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

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

Atentamente,» (El subrayado es nuestro).

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

(19) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Biblioteca
Para leer el Codigo Civil. Volumen XV, Segunda Parte. Tomo VI. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perq, Lima, 1993, Pagi-
nas 597 y 598.
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gran cada Secci6n, responde a un plan integral que las vin-
cula intima y ordenadamente, de tal manera que el cambio
o supresion de una de ellas rompe la armonia del conjunto.

mo los Codigos no pueden sustituirse rapidamente, pues

son redactados con una vocacién de permanencia. pienso
que el camino adecuado es tomar una actitud mas positiva
e intentar la interpretaciéon de la norma cuestionada utili-
zando especialmente los medios o elementos légico y siste-

matico r rgarl verdadero sentido a través de su
elaciéon con las demas del conjunto. Sélo asi lograremos
conservar nuestro Cédigo de acuerdo a la concepcién que lo
inspird, adecuando meditadamente su espiritu a la cons-

nte evolucion del Derecho. sin r rle coherencia y uni-
dad. Es admirable, en este sentido. la jurisprudencia fran-

cesa que ha logrado actualizar el viejo Cédigo Napoleon, sin
necesidad de recurrir a cambios legislativos superables.

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

Dias mas tarde, el Doctor Max Arias-Schreiber Pezet?” es-
cribe un articulo en el que afirma que la promulgacion del Co-
digo Civil no se hizo en forma apresurada, pues su proyecto fue
debatido no sé6lo en el Colegio de Abogados de Lima, sino tam-
bién en otros Colegios de la Republica y en varias Facultades de
Derecho de Universidades nacionales y privadas, a nivel nacio-
nal.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(23) VEGA MERE, Yuri. Los Diez Afios del Cédigo Civil. Articulo publicado en
el Diario Oficial «El Peruanos, el 2 de septiembre de 1994.

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

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

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

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

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

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

(25) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. La Codificacion. Articulo publicado
en Thémis, Revista de Derecho, Segunda Epoca, Numero 29, junio de
1994, Paginas 29 a 36.
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dicamente los Codigos mediante el cambio de aquellas normas
que han devenido inadecuadas, bien sea por defectos intrinsecos
o bien por la cambiante realidad de la vida, que siempre aventa-
ja al Derecho.

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

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

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

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

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

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

(27) OSTERLING PARODI, Felipe. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El
Peruano», el 11 de noviembre de 1994.



TENTACIONES ACADEMICAS 79

Refiere, asimismo, que el Codigo Civil de 1984 no es —en lo

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

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

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

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

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

(28)

«Considero que los Cédigos deben permanecer mas tiempo

n el i e i un o a la conciencia na-
cional, a la vida juridica. sean e didos n usados v. a
raiz de ello, ver hasta dénde vamos. De repente, como con-
secuencia de ello, podamos pensar en cambiarlo (De
Trazegnies se refiere al Coédigo Civil Peruano de 1984).

En Franci 1 Codigo Napolednico esta desde 1804. Es ver-

d ido modificado en h artes, pero, funda-
mentalmente. el trabajo interesante ha si 1 rtado por
la jurisprudencia. Esta le ha dado nuevos senti la

mismas reglas, pero las reglas estan alli. permanecen.

A mi me preocupa un poco esta aficion existente en el Peru
a cambiar las cosas muy rapidamente. Cuando uno se pa-
sea por las ciudades nuestras ve que todo esta en construc-
ciéon, porque todo lo que acaba de ser construido inmedia-
tamente es demolido para hacerle una ala adicional o para

implemen un a nueva. Existe una permanente
construccion. reconstrucciéon y reedificacién: un poco con el
Derech arece, n : s o0 lo mismo. Creo que esto

no es bueno.

Yo preferiria dejar el Codigo tal como esta. a pesar que soy
un_critico de much. rte 1 Codi articularmente de

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Entrevista publicada en el Diario
Oficial «El Peruano, el 14 de noviembre de 1994.
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la parte de responsabilidad aco ual. Sin embargo

es importante dejar que la jurisprudencia y la doctrina pue-
dan, imaginativamente, transformar el Codigo. hasta que no

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

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

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

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

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

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

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

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

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

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.

POR CUANTO:

El Congreso Constituyente Democratico ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO:

Ha dado la Ley siguiente:

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

Articulo 2°.- La Comision a que se refiere el articulo anterior podra
constituir subcomisiones con la participaciéon de especialistas, represen-
tantes de los colegios profesionales, universidades e instituciones de in-
vestigacion.

Comuniquese al Presidente de la Repuiblica para su promulgacion.

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

JAIME YOSHIYAMA

Presidente del Congreso

Constituyente Democratico

VICTOR JOY WAY ROJAS

Segundo Vicepresidente del Congreso

Constituyente Democratico.

SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

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

ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

Presidente Constitucional de la Republica.

FERNANDO VEGA SANTA-GADEA

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

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

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

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

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

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

Pero les precisé que la Comision Oficial conmigo nunca iba

a contar —directa ni indirectamente- para tales efectos.

Dias mas tarde, el Doctor Fernando de Trazegnies

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

(31)

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

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

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

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

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

De un lado, las tendencias socialistas y estatizantes menos-
preciaron el Derecho Civil para privilegiar el Derecho Publi-
co. De otro lado, el propio Derecho Civil, atemorizado por
los nuevos desafios, incapaz de afrontarlos creativamente
con innovaciones que permitieran integrar dentro de su
propio espiritu tanto las nuevas situaciones sociales como
las nuevas ideas, prefiri6 muchas veces ignorar esos desa-
rrollos y se fue postergando a si mismo. Los juristas
publicistas, agresivamente, usurparon campos del Derecho
Civil, le arrancaron areas a mordiscos hasta mutilarlo gra-
vemente. Los civilistas, en vez de defender sus territorios
conceptuales, prefirieron replegarse: timidamente, se enco-
gieron. La tipica estrategia de encogimiento consistié en de-
jar los temas dificiles para que se ocupen de ellos las leyes
especiales, de manera que cada vez lo importante venia
siendo regulado por leyes ajenas al Codigo Civil. En otras
palabras, ante el asedio de las ideas diferentes, se opté por
dar por perdidos los terrenos ya conquistados por el Dere-
cho Publico o por los derechos especializados y levantar
muros mas altos que protegieran los restos; de esta mane-
ra, se construy6 un castillo que pretendia ser seguro frente
a los ataques de los nuevos derechos pero, al mismo tiem-
po, esos muros aislaron el Derecho Civil y convirtieron el
castillo defensivo en una prision.

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

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

iza no est vi reparados para una modifica-

cmn mtegral del Cadigo. quiza el camino legislativo no es el
s adecuado ;gdgvna para un ‘aggiornamento’. Hay mu-

ho abajo de r or I; tes que camb1ar un
Codigo por otro —e incluso antes que introd ifica-
ciones importantes al actual Cédigo— debemos poner en or-
den nues i a lo que sea posible del tex-
to vigente. La doctrina y la jurisprudencia, actuando
creativamente, pueden introducir muchisimas innovaciones
con caracter experimental, tanteando reflexivamente hasta
encontrar la via mas adecuada. Los Codigos no deben cam-

i a : eso no es imaginacion creadora sino pe-

reza interpretativa. El Cédigo Napoledén §igue vigente en

Francia desde hace 190 afios. Pero ello ha osible

que la doctrina y la jurisprudencia frances_a no han tenigjo
miedo a la innovacién y han ido introduciendo nuevos sen-
tidos al viejo texto legal.

Uno de los esfuerzos mas serios para repensar el Derecho

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

nuestro).

De otro lado, el Doctor Fernando Vidal Ramirez® manifesto

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

Vidal Ramirez considera ademas que el Codigo deberia dar

la posibilidad de aplicar el Derecho Consuetudinario, ya que en

(32) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El

Peruanor, el 6 de diciembre de 1994, Pagina B-8.
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la sociedad peruana existen distancias de orden cultural, étnico
y economico.

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

De otro lado, el Doctor Jorge Muniz Ziches® senalé en una
entrevista aparecida en el Diario Oficial «El Peruano» que si bien
el Codigo del 84 recogié en su oportuni mu los cam-

bios producidos en el mundo en los ultimos diez anos, éste ha

evolucionado atiin mas. Pero estim u ituacic

ameritaria una modificacién del Cédigo.

Precisa que con ello no quiere negar la posibilidad de un
cambio a futuro: el mundo avanza vertiginosamente —dice- v hay

ue adaptarse a él en todos los aspectos: hay que modi 1

Codigo cuando sea necesario, pero no cree que éste sea el mo-

mento r lo que no coinci | ndam de quienes

sostienen que el Cédigo debe cambiarse.

irma gue hayv quienes piensan que todo debe ser legisla-

do. pero esto no siempre conlleva a buenos resultados: y precisa
que las nuevas formas contractuales, entre ellas el franchising.

se van nutriendo con tanta facili 1 tiem u no 1

legisla e introdu u i cuya car istica es su per-

manencia en el tiempo. prontamente podrian quedar
desactualizadas si es que se les quiere regular estrictamente y
no establecer normas de caracter general.

Considera que todos aquellos que de una u otra manera es-
tamos involucrados con el Derecho ueremos cumplir con el
pais, debemos estudiar. analizar v discutir los temas ligados a
nuestra realidad: pero pensar en cambiar el Cdédigo cada vez
que la realidad nos presenta una nueva figura, le parece un
poco exagerado.

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

(33) MUNIZ ZICHES, Jorge. Entrevista publicada en el Diario Oficial «El Perua-
nos, el 9 de diciembre de 1994, Pagina B-6.
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n el Codigo, Muniz considera que si alguien va a hacer un tra-
bajo responsable como es una revision integral, un ano no es
suficiente, sobre todo si no se cuenta con la disponibilidad de
tiempo completo | s ialistas; ima que en un ano 1

unico que podria hacerse es la revision -tal vez— de un maximo
de cinco articulos del Cédigo. y no mas.

Precisa asimismo que no debemos olvidar que el Codigo del

84 tiene una virtud: su rdinaciéon. la misma gue tomod casi
tr 3 rabajo meticuloso a cada uno de lo iembros d
la Comisién.

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

Debo indicar que el Doctor Bigio, gran amigo de quien es-
cribe estas paginas, comparte mis puntos de vista contrarios a
la idea de reforma integral al Cédigo Civil. Con él hemos soste-
nido diversas conversaciones al respecto -todas ellas coinciden-
tes, por cierto-. Este articulo apuntaba —precisamente- a llamar
a reflexion sobre la materia y apuntaban a detener el proceso de
reforma que oficialmente se encontraba en marcha, desde ha-
cian tres semanas®9.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La Comision escuché, ademas, a los sefnores integrantes de la Comision
encargada del estudio y revision del Cédigo Civil de 1936, quienes asistie-
ron a las sesiones correspondientes en que fueron examinadas sus res-
pectivas ponencias. Recuerdo bien que el primer invitado fue el Doctor
Rémulo Lanatta Guilhem, quien expuso brillantemente y de manera sen-
cilla sus propuestas en relacién al libro de Sucesiones. Tengo la imagen
viva que al término de su exposicion los asistentes coreamos {Viva el
Pera!, en senal de satisfaccion por el Codigo Civil que empezaba a
gestarse en su fase final.

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

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

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

En el mes de marzo de 1983, en plena corriente de El Nifio y con un calor
sofocante, la Comisién consideré necesario solicitar el auxilio de un grupo
de médicos integrado por los doctores Jorge Avendano Hubner, Anibal
Escalante, Rosa Kanashiro y Humberto Rotondo. Ellos nos dieron luces so-
bre aspectos que desconociamos. Nos ilustraron, por ejemplo, sobre el re-
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tardo mental (figura incorporada en el inciso 2° del articulo 44 del Codigo
Civil). Nos informaron sobre la enfermedad mental, sobre el cambio de sexo
(tuve que retirar una propuesta que presentara sobre el particular tomando
una idea del Doctor Manuel Reategui Tomatis), los ultimos estudios acerca
de la prueba de la sangre para la investigacion de la paternidad. etc.

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

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

Debo hacer una precision, ahora de mucha actualidad, que la Comision
Revisora, a sugerencia del entonces Ministro de Justicia, Doctor Ernesto
Alayza Grundy, acordé la publicacién en el Diario Oficial El Peruano del
Proyecto de Codigo Civil de la Comisiéon Revisora resultante de su sexta
version. En cumplimiento de tan sabia iniciativa del ministro, dicho pro-
yecto fue publicado en el referido diario a partir del 15 de febrero de
1984. Ello, como decia el Doctor Alayza Grundy, con la finalidad de que
la ciudadania tuviera oportunidad de efectuar los aportes correspondien-
tes. Creo conveniente recordar que la anterior Comisiéon Revisora, encar-
gada de la elaboracion del texto final del Cédigo Civil de 1936, no sélo
trabaj6é durante el corto lapso de dos meses y cuatro dias, divididos en
veinte sesiones, sino que no considero conveniente dar a publicidad la re-
daccion previa al texto final del Cédigo Civil. Los ciudadanos de aquel en-
tonces se enteraron de su contenido cuando el general Benavides promul-
€6 su texto, sin contar con exposicién de motivos, y fue publicado a mar-
cha forzada en el diario oficial, sin dar cabida a las propuestas y sugeren-
cias de la ciudadania.

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

Luego de la primera publicaciéon oficial de la nueva Comi-
Revisora del Codigo Civil (se podria decir casi de inmedia-

to), se reabri6 el debate puiblico sobre el tema de la Reforma del
Cadigo.

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

en un articulo periodistico, lo siguiente:

(36)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Hasta aqui las expresiones del Doctor Vega Mere.

Posteriormente el Diario Oficial «El Peruano» publicé una

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

Entre tanto, el Doctor Alfredo Bullard Gonzales®® planteé

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

(37)

(38)

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

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

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

Agrega Bullard las siguientes expresiones:

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

Como se sabe, la Ley N2 26394 cre6 una Comision encarga-
da de elaborar un Anteproyecto de Ley de Reforma del Co-
digo Civil. Dicha Comision se instalé y ha comenzado su
trabajo. Quizas la primera decisiéon importante que deban
tomar sus miembros sea la magnitud de la reforma. Pueden
adoptarse dos posiciones. La primera de ellas consistiria en
hacer un ‘maquillaje’ del Codigo Civil, esto es, limitar los
cambios a ajustar uno que otro articulo y a mover puntos y
comas, manteniendo el espiritu y la estructura basica del
cuerpo legal vigente.

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

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

Los cambios son demasiado profundos como para pensar
imple ‘ajuste’ Igu rmas. Por ejemplo, el Li-

bro de Personas debe recoger toda la problematic
avances tecnologicos en el area genética y en el area infor-

matica y de telecomunicaciones. Las nuevas formas de ‘ser
padre o madre’ requieren un tratamiento moderno y dina-
mico en el Libro de Familia que persiga que los individuos

mos o r el maxi neficio sible de los
nuevos desarrollos alcanzados por la ciencia. Se imponen

cambios en el régimen del divorcio. excesivamente

intervencionista. El Libro de Sucesiones sigue manteniendo

un esquema que limita la capacidad de disposicion del pro-
io patrimonio. En el Derecho de Obligaci syenela3

contractual, debe hacerse una ‘poda’ de una serie de regu-

laciones abiertamente intervencionistas y limitativas de la

autonomia privada. que se han convertido en verdaderas
barreras a la inversiéon naci xtranjer. las nuevas

modalidades de contratacién que han rebasado la estructu-

ra tradicional del Cédigo vigente. La regulacion de derechos

reales requiere cambios radical u nvi n la propie-
dad privada en un auténtico vehiculo de desarrollo, elimi-

un rie de restricciones para su adquisicion y uti-
lizacién., que no permiten novedosas formas de inversioén.

Tampoco se recogen nuevas titularidades ni se tiene un reé-
gimen de transferencia de la propiedad inmueble que res-
ponda a las seguridades que el trafico econémico moderno
exige.

En una sociedad moderna ol & Peru pr

ser, el Codigo Civil debe limitarse a regular las relaciones
entre particulares y no filtrar dentro de su articulado a un
Estado policia. con capacidad de determinar el contenido de
las relaciones privadas. Creemos que nuestro Cédigo. con
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sus virtudes académicas puestas de relieve por diversos ju-
ristas, se quedé detras del ‘Fin de la Historia'. Necesitamos
un Codigo para el comienzo de la nueva historia del pais.»

(El subrayado es nuestro)®9.

El Doctor Fernando de Trazegnies Granda'?, conviene con

el planteamiento de Bullard, cuando senala:

(39)

(40)

«(...) estoy enteramente dispuesto uscribir la propuesta
de Alfr Bull Si 1 e r un Co-
digo verdaderamente nuevo, que no se limite a decorar

cosméticamente el anterior sino gue sea concebido de ma-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Agrega Arias-Schreiber que esta en desacuerdo con un C6-

digo que responda a una filosofia tan liberal que se acerca al
capitalismo salvaje. En un pais como el nuestro. sostiene. es in-

ispen 1 n r normas e instituci irvan
barreras contra el abuso repotencia econdomi icologic
o de cualquier otro orden.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Es ahi, en los principios juridicos estructurales del orden social, donde
debe situarse la proteccion mas eficaz de la libertad. Jueces y arbitros de-
ben mirar las cosas con un sentido amplio, entendiendo la actuacién in-
dividual (o societaria) no como un simple ejercicio aislado sino como un
acto libre situado dentro de un sistema de libertad; y asi, no amparar
aquellas conductas que pretenden escudarse en lo formal y en lo regla-
mentario para trampear ‘'legalmente’ el juego. Es de esta manera que se
puede garantizar la libertad sin afectarla de antemano con reglamentos y
cortapisas que, basados en buenas intenciones, convierten la actividad li-
bre en una ineficiente y desgastadora carrera de obstéaculos.
Evidentemente, toda la solucién no esta en un Cédigo, nuevo o viejo, ni
en leyes de ningun tipo. Mientras no exista una verdadera cultura de la
libertad, las mejores normas juridicas fracasaran en imponerla. Es so6lo
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De otro lado, el Doctor Carlos Fernandez Sessarego“* publi-
ca otro articulo en el que reafirma sus ideas en favor de un pro-
ceso de revisiéon y reforma integral del Cédigo, pero limitada a
aspectos esenciales.

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

La hipétesis de dicho reportaje se basa en la opinién del
Doctor Carlos Torres y Torres Lara, quien considera que «el Co-
digo Civil solo debe sufrir una modificacién parcial, por cuanto
la idea rectora debe ser, basicamente, regular las innovaciones
tecnologicas producidas y amoldar dicho cuerpo legal a la Carta
Magna de 1993»; en tanto el Doctor Guillermo Lohmann Luca de
Tena indica que dicho cuerpo normativo so6lo requiere una varia-
cion parcial, «por cuanto en el codigo existen libros buenos y li-
bros que ameritan cambios mas profundos y, adicionalmente,
dentro de los primeros, existen articulos anticuados, demasiado
restrictivos o que simplemente deben adecuarse a la nueva
Constitucion»; y en las palabras del Doctor Fernando Vidal Ra-
mirez, quien manifesté que el Codigo Civil no necesita una mo-
dificacion integral sino meramente parcial, esto es, una reforma
encaminada, basicamente, a realizar ajustes, a evitar las contra-
dicciones que existen en dicho cuerpo legal y a perfeccionarlo en
muchos de sus aspectos.

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

(44) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Leén Barandiaran y el Cadigo Civil de
1984. Articulo publicado en el Diario «E1 Comercio», el 30 de marzo de
1995, Pagina A-2.

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

El tenor de dicho articulo es el siguiente:

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

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

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

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

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

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

Qué dirian los alemanes con un Coédigo Civil (1896-1900)
que fue el resultado de una transacciéon entre la nobleza y
la clase media para evitar los efectos devastadores del movi-
miento sindical en plena efervescencia, pero que ahora se
mantiene actual, enmendado y al lado de disposiciones es-
peciales, en un pais que se escindi6 y que, reunificado, ex-
hibe, con el siempre particular orgullo germanico, un Codi-
go que ahora se aplica a todo el territorio, antes dividido
por el muro de Berlin.

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

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

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

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

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

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

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

Con fecha 7 de abril de 1995, Percy Barreto Quineche®”
publica otro reportaje sobre la reforma del Cadigo Civil.

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

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

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

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

Por ello, Barreto comulga con aquellos que son partidarios
de una variaciéon integral del Cédigo Civil, dado que una en-
mienda que incida s6lo en algunos articulos de dicho cuerpo
normativo acarrearia la aplicacion de normas aisladas y contra-
dictorias dentro de un contexto totalmente distinto.

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

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

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

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

En 1965 se design6 una Comision para revisar el Codigo
Civil de 1936 e introducir las enmiendas aconsejables.
Nada mas. La Comision desbordé el encargo y decidié re-
dactar otro Cédigo. Esta labor concreta rompié los diques y
devino mucho mas amplia. Es distinto corregir, a la luz de
la experiencia una obra ya hecha, que crear integramente
una nueva. Decidieron que su obra deberia ser distinta y
retrocediendo en el tiempo, paradéjicamente optaron por el
dogmatismo que los llevo a dudosas definiciones de caracter
cientifico, sobre las cuales nunca se pondran de acuerdo
los estudiosos. Segun el jurista Von Ihering, las leyes no
son definiciones cientificas, sino voluntades humanas. El
legislador opta, tiene que optar, para que la ley sea obliga-
toria y no debatible.

El Codigo de 1984, perfumado ademas de ideas 