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INTRODUCCION

El presente manual es un instrumento académico introductorio al de-
recho civil que ha sido elaborado con la finalidad de servir de apoyo a quien
esté interesado en el conocimiento tedrico y prictico de las principales insti-
tuciones del derecho privado, tomando en consideracién el desarrollo histé-
rico, jurisprudencial y normativo de las mismas.

La primera parte describe, por un lado, la evolucién histérica del dere-
cho civil a grandes rasgos, diferencidndolo del derecho publico; y, por el otro,
la manera en que fue presentado histéricamente bajo la forma de recopila-
ciones y codificaciones.

La segunda parte consiste en el tratamiento, mediante un andlisis tedrico
y practico, de los principios contenidos en el titulo preliminar del Cédigo

Civil peruano de 1984.

La tercera parte trata la descripcién conceptual preliminar y prictica de
los principales contenidos del derecho civil, siguiendo el orden de los libros
del Cédigo Civil, los cuales contienen las principales instituciones de nues-
tro derecho.

Cabe destacar que hemos incorporado algunos conceptos fundamenta-
les, asi como practicos, que no se encuentran regulados por el Cédigo Civil
peruano, pero si han sido materia de estudio, jurisprudencia y regulacién en
Otros Cuerpos normativos.

Reiteramos el cardcter introductorio de este material, pues, estd dirigido
principalmente a alumnos de primeros ciclos de facultad; desde luego, estos
temas seguirdn siendo objeto de eterna discusion entre los especialistas.

Finalmente, nuestra genuina intencién es que este manual proporcione
al lector conceptos preliminares inherentes a la profesién legal, los cuales le
servirdn a lo largo de su carrera profesional como abogados.
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CAPITULO I
EL DERECHO CIVIL

1. El derecho civil: recopilaciones y codificaciones

Si retrocedemos al siglo VI d. C., cuando el emperador Justiniano de
Bizancio culminé su codificacién del derecho romano, podriamos encon-
trarnos con dos grandes ramas del derecho:

El derecho piiblico, que era el conjunto de normas juridicas y prin-
cipios que guiaba el actuar del gobierno o, tal vez més propiamente
del principe, como solia llamdrsele entonces. En el derecho publico
estaban las normas que regfan el acceso al trono imperial, los dere-
chos del pueblo como conjunto de seres humanos, las atribuciones
y deberes de las altas magistraturas y los funcionarios, los asuntos
tributarios y materias similares.

El derecho privado, que era el conjunto de normas juridicas y princi-
pios que guiaban el actuar de los seres humanos en su vida cotidiana:
su aparicion (nacimiento) y desaparicién (muerte) en la tierra, y a
partir de ello, todos los actos que realizaban como sujetos privados.

En ese entonces se decia que el derecho privado tenia cuatro partes:
(i) personas (es decir, el tratamiento juridico del ser humano en si mismo);
(ii) cosas (que trataba de la relacién del ser humano con las cosas, por ejem-
plo, a través del derecho de propiedad); (iii) derechos (en los que los anti-
guos englobaban el tratamiento de las relaciones obligacionales —en las que
hay un acreedor y un deudor—, asi como los contratos y cuasicontratos); y
(iv) acciones, que eran los recursos que los seres humanos tenian para que,
con la ayuda del principe, pudieran exigir el cumplimiento de sus derechos
a aquellos que no querian hacerlo (y que es lo que hoy llamarfamos recurrir
a los tribunales de justicia para que obliguen a otros a cumplir con nuestros

derechos).
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Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

Hace mil quinientos afios (y hace dos mil quinientos afios también),
esta distincion entre derecho publico y derecho privado era perfectamente
aplicable a la realidad porque las sociedades tenfan una organizacién mu-
cho mds simple que la que tienen hoy. Esto continué hasta el siglo XIX: en
1804 entrd en vigencia el Cédigo Civil de Francia (primer gran c6digo de
«derecho civil», conocido también como Cédigo de Napoleén); y, en 1900,
entrd en vigencia su homdlogo alemdn (el otro gran modelo de derecho civil
aportado a la humanidad en este siglo).

Estos dos cddigos (y varios que se produjeron en medio de ellos, entre
los cuales debe contarse el Cédigo Civil peruano de 1852, nuestro primer
cddigo civil), eran cédigos de derecho privado, que se denominaban cddigos
civiles. En otras palabras, en el siglo XIX, decir derecho privado'y derecho civil
era, en esencia, hablar de lo mismo.

La idea de codificar aparece a fines del siglo XVII, se consolida en las
mentes de los juristas en el siglo XVIII y logra sus mejores éxitos en el siglo
XIX (teniendo como grandes pilares a los cddigos francés y alemdn, de prin-
cipio y fines del siglo XIX, como hemos visto).

sQué es codificar? Responder a esta pregunta exige una digresion.

Si nos ubicamos en la Alta Edad Media de lo que hoy es Europa oc-
cidental, con el Imperio romano occidental hecho jirones después de las
invasiones, con los pueblos bérbaros ahora sefiores de los territorios y con la
Iglesia catdlica dirigida por el papa de Roma como el gran dominio espiri-
tual, entonces comprenderemos que el derecho privado se fue construyendo
en base a materiales dispersos y confusos:

*  Restos culturalmente disminuidos del derecho romano que habia
sido el gran sistema juridico de la Antigiiedad.

e Derecho de los pueblos barbaros asentados sobre el territorio del
antiguo Imperio, que tenia dos caracteristicas: (i) estaba confor-
mado por costumbres que se entremezclaron con la base juridica
romana; y (ii) no era un solo derecho sino, cuando menos, tantos
como pueblos nuevos habia. Luego, debido a las dificultades para
viajar, en realidad las costumbres se diversificaron casi de valle a va-
lle, haciendo de la Europa medieval un verdadero mosaico juridico,
diversidad que se acenttia ain mds gracias a las caracteristicas del
feudalismo como sistema politico.

20
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El derecho que se produce por el ejercicio de las atribuciones de la
Iglesia catdlica. A diferencia de nuestra época, en la que las esferas
de actuacién de la Iglesia y el Estado se hallan diferenciadas, en
aquel entonces, la Iglesia cumplia un rol civil muy importante, por
ejemplo, administrando sacramentos y celebrando ceremonias en
los entierros: como no habia registros civiles, la partida de bautismo
cumplia las funciones de nuestra partida de nacimiento; la de ma-
trimonio religioso, la correspondiente de matrimonio civil; y las ce-
remonias en los entierros eran prueba de la muerte de las personas.

Ademis, la Iglesia cumplia roles especificos de sancién dentro de la
cosmovisién de aquel tiempo y realizaba juzgamientos, cuyas sen-
tencias eran luego ejecutadas por el principe. El periodo mds cono-
cido, pero en modo alguno el Gnico, es el que transcurrié ante los
tribunales de la Santa Inquisicién.

La Iglesia, durante la Edad Media, fue propietaria de enormes ex-
tensiones de tierra en Europa. Esto condujo a que regulara los dere-
chos sobre sus bienes.

En fin, como puede suponerse ficilmente, el derecho de la Iglesia
(mds tarde conocido como derecho candnico), es un ingrediente muy
importante del derecho medioeval en asuntos de la persona, bienes,
procedimientos, actos criminales y penas, etc.

Hacia fines del siglo XII se produce un gran renacimiento del es-
tudio del derecho romano en las nacientes universidades europeas.
Particularmente, la Universidad de Bologna realiza grandes estudios
sobre la codificacién de Justiniano. A lo largo de dos siglos, primero
los glosadores (Irnerio y Francisco Accursio son tal vez sus dos més
grandes representantes) y luego los comentaristas (particularmente,
Bartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldis) construyen una teori-
zacién de gran trascendencia en la historia del derecho.

Bartolo de Sassoferrato (1314-1357) en sus cuarenta y tres anos de
vida escribié innumerables obras juridicas cuya vigencia fue enor-
me. Las cosas valian en el derecho porque Bartolo las habia escrito,
y sus libros se estudiaron y consultaron durante los cuatro siglos
siguientes a su muerte.
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e Las normas juridicas que dictaban los gobiernos y que afectaban al
derecho privado.

Entonces, en el siglo XVIII, para saber derecho, un abogado tenia que
estar informado del derecho romano justinianeo, el derecho canénico, las
costumbres del lugar, las reglas del gobernante y las obras de todos los juristas
notables de los dltimos siglos. Desde luego, para acceder a muchas de estas
lecturas, habia ademds que saber latin.

Ya durante la Edad Media este fdrrago normativo era insufrible y enton-
ces apareci6 la época de las recopilaciones.

Recopilacidn es un trabajo juridico consistente en juntar normas juri-
dicas dispersas (pueden ser leyes, costumbres, textos o una mezcla de todo
ello), darles un cierto orden y publicarlos para conocimiento del piblico en
general. Los gobernantes que aspiraban a tener un sistema juridico depurado
dentro de sus territorios, se esforzaban en hacer recopilaciones, promulgarlas
y mandarlas cumplir. Si bien las recopilaciones fueron eventualmente hechas
por personas privadas, en realidad, las recopilaciones cldsicas con fuerza obli-
gatoria eran las que tenfan el respaldo del principe. A ellas corresponde con
propiedad el concepto. A menudo, en nuestros cursos de historia, hemos
chocado con la palabra: en nuestra etapa colonial fueron famosas la Recopi-
lacién de las Leyes de Indias y su Nueva Recopilacién.

Pero una recopilacién distaba mucho de solucionar los problemas: po-
nia todas las normas juntas dentro de un cierto orden, pero no daba un
tratamiento orgdnico a las materias que debian ser legisladas. Por ejemplo, al
lado de una ley muy importante sobre la forma de pagar una deuda, podia
bien figurar la costumbre segin la cual se pagaba en tal puerto del pais. Por
eso, durante el siglo XVIII, los juristas trataron de superar el método de las
recopilaciones y, para ello, desarrollaron y consolidaron la idea de codificar.

Codificar es una inmensa operacién intelectual que consiste, cuando
menos, en lo siguiente:

*  Delimitar un dmbito de la realidad social con una cierta unidad
temdtica, para dictar sobre él un conjunto de normas juridicas. Por
ejemplo, la vida comercial (Cédigo de Comercio); los problemas
delictivos (Cédigo Penal); los procedimientos judiciales (Cédigo
de Procedimientos Civiles y Cédigo de Procedimientos Penales); la
vida cotidiana del ser humano (Cédigo Civil); etc.
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*  Determinar los grandes principios segtin los cuales se va a normar
este dmbito de la realidad.

*  Elaborar las normas juridicas correspondientes con unidad de crite-
rio y de sentido. Tratar las reglas generales y excepciones.

e  Dar unidad a todas estas normas juridicas en un cuerpo legal inte-
grado. Aprobarlo y mandarlo cumplir.

*  Eliminar todas las normas que hubieran existido previamente sobre
la materia. Técnicamente, hoy se llama a esto derogarias.

Asi, mientras la recopilacién simplemente juntaba y ordenaba normas
que ya estaban vigentes y que no perdian tal condicién por pasar a la recopi-
lacién, la codificacion era un esfuerzo de legislar ordenada y arménicamente
toda una parte de la vida social, sustituyendo con estas normas las dispo-
siciones existentes previamente. La diferencia entre recopilar y codificar es

abismal.

El primer Cédigo Civil de este tipo se dio en Prusia en 1793, pero el que
verdaderamente transformé el panorama juridico fue el Cédigo Civil fran-
cés de 1804. Dictado luego de la gran revolucién liberal, incorporé en sus
normas los principios de libertad formal, igualdad juridica y propiedad pri-
vada. Fue una sintesis que la historia reconoce como genial entre la tradicién
romanista que venia desde la antigiiedad y habia sido reprocesada a lo largo
del tiempo (por ejemplo, por los glosadores y comentaristas), y los principios
liberales que abrian una nueva etapa en la historia del mundo.

El Cédigo Civil francés cancelé toda una etapa de la vida del derecho
privado. Recogié entre sus normas todo lo importante y se convirtié en el
texto del derecho civil. Un jurista dijo una frase que ha pasado a la historia:
«No conozco el derecho civil; sélo conozco el Cédigo de Napoledny.

El Cédigo francés era liberal, burgués y precapitalista, hijo de la revolu-
cién. Tras los ejércitos napolednicos victoriosos en los primeros anos del siglo
XIX, el Cédigo viajé con juristas que convirtieron en liberal y burguesa la
propiedad de los territorios a los cuales se extendié el imperio francés. Cuan-
do Napoleén Bonaparte cayd, luego de Waterloo, su imperio desaparecié y
regresaron los reyes a Francia, pero Europa ya habia dejado de ser feudal y se
abrié paso, gracias al Cédigo francés, hacia el liberalismo, el capitalismo y las
corrientes socialistas.
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El Cédigo fue imitado con mayor o menor énfasis en todo occidente
salvo en Alemania, donde Savigny lanza la consigna de estudiar el derecho
alemdn y construir el cédigo correspondiente. Bajo este programa, los juris-
tas alemanes trabajan pricticamente todo el siglo XIX: estudian las raices del
derecho romano; recopilan costumbres alemanas; dan forma a los conceptos.
En fin, se realiza un inmenso trabajo que luego se plasma en el Cédigo Civil
alemdn de fines del siglo XIX (que, concluido en 1896, entra en vigencia en
1900).

El alemdn, a diferencia del francés, es ya un cédigo capitalista, pues
Europa ha logrado dar el salto cualitativo del artesano a la gran fibrica en los
casi noventa afos que distancian un c6digo de otro. Entrado el siglo XX, el
derecho civil es, en pocas palabras, lo que los grandes c6digos (presididos por
el francés y el alemdn), consideran como su temdtica propia.

Resulta evidente que el derecho civil tiene un ancestro en el derecho
romano. Algunas de las ramas de ambos derechos son muy distintas entre
si (pensemos, por ejemplo, en el tratamiento de la familia y la libertad),
pero en otros aspectos, como, por ejemplo, las obligaciones y los contratos,
son sustantivamente semejantes ain hoy en dia. En este sentido, un buen
conocimiento del derecho romano permite conocer mejor el derecho civil
contemporaneo.

2. Laevolucién del derecho civil entre derecho piblico y derecho pri-
vado

Cuando se dieron los cédigos francés y aleman, derecho civil y derecho
privado eran sinénimos y, en realidad, siguieron siéndolo por varios afios
mids. Sin embargo, los cambios que produjo en el mundo la Gran Depre-
sién de 1929 influyeron también dentro del derecho y se produjo un doble
fenémeno que, en nuestro pais, empieza a notarse tenuemente en los anos
cuarenta y con mayor intensidad a partir de los afios setenta del siglo XX:

*  De un lado, ciertas materias que tradicionalmente habian formado
parte del derecho civil empiezan a salir de él para ser reguladas en
otras ramas del derecho. Uno de los ejemplos més resaltantes es la
propiedad rural, pero no es el Gnico ni mucho menos.

*  Deotro lado, se van creando limitaciones a los derechos, dejando de
lado las posiciones liberales a ultranza para dar paso a consideraciones
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de orden social. Aparecen ciertas instituciones que ya no dependen
exclusivamente de la voluntad de los seres humanos, sino de deter-
minaciones colectivas o el Estado. Serfa falso decir que la libertad ya
no es dominante en el derecho civil porque si lo es; pero ahora tiene
controles que hace cien o doscientos afios no tenfa y eso modifica
los conceptos esenciales originales del derecho civil.

Por ejemplo, mientras para el Cédigo de Napoledn la propiedad era
el derecho mds absoluto del propietario sobre el bien materia de su
derecho; para nuestro Cédigo Civil vigente de 1984 (y en realidad
ya para nuestro Cédigo Civil de 1936), la propiedad debe utilizarse
en armonia con el interés social. La diferencia entre ambas disposi-
ciones no es un problema de palabras: tiene consecuencias pricticas
totalmente distintas.

Por consiguiente, en un cédigo civil contemporineo la materia es la civil
(o de derecho privado) de siempre, pero algunas instituciones (cada vez mds)
que pertenecieron al derecho civil estdn hoy en otras normas y cédigos; y; a
la inversa, dentro del cédigo civil, aparecen materias y normas que tradicio-
nalmente no eran consideradas partes de él.

Por ello, dentro de un cédigo civil contempordneo hay asuntos de de-
recho publico legislados; y, por el contrario, hay asuntos de derecho privado
que ya no estdn en el c6digo civil. En otras palabras, hoy no se puede decir,
como hasta hace cien anos, que derecho civil y derecho privado son la misma
cosa.

Esto, sin embargo, no puede llevarnos a considerar que la diferencia
entre derecho privado y derecho publico es hoy irrelevante. Por ejemplo, las
normas constitucionales son un tipico e indiscutible caso de derecho publico;
a la inversa, si dos personas se ponen de acuerdo en que le compre a otra un
libro a cambio de un determinado precio, estamos ante un caso de derecho
privado. Sin embargo, entre ambos existe una zona gris que va en constante
crecimiento. (A partir de los ejemplos anteriores, podria dar la impresién,
de que la diferencia actual entre derecho publico y derecho privado es la que
existe entre lo importante —normas constitucionales— y lo nimio —una
compraventa—. Sin embargo, no es asi: las compraventas pueden llegar a ser
muy importantes en si mismas y, ademds, en la vida social una gran cantidad
de las relaciones juridicas estin conformadas por este tipo de contratacién).
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Por lo demds, el criterio de diferenciacién mds importante entre una
situacion de derecho privado y otra de derecho publico, es que, en la de de-
recho privado, rige como regla general la libertad de la persona (articulo 2,
inciso 20, literal a, de la Constitucién), en tanto que, en el derecho publico,
la regla general es que el sujeto hace lo que estd autorizado hacer y nada miés
(articulo 2, inciso 24). Cada ser humano, en tanto persona en si misma,
estd sujeta al derecho privado (si quiere contrata; si no, no lo hace; si quiere,
declara; si prefiere no hacerlo, no lo hace; etc.). En cambio, en tanto ciuda-
dano, esa misma persona estd sujeta al derecho publico y entonces debe votar
cuando hay elecciones, tiene que sacar su documento nacional de identidad,
etc. Como ciudadano cumple funciones que, ademds, son deberes.

3. El Cédigo Civil peruano

La intencién de este manual es tratar principalmente el derecho privado,
especificamente, las principales instituciones de este. Por lo tanto, resulta
relevante mencionar que, en cuanto a la regulacién del derecho civil en la
Repiblica del Pert, han sido tres los cddigos civiles desarrollados: el Cédigo
Civil de 1852, el Cédigo Civil de 1936 y el Cédigo Civil vigente que data
de 1984.

Si bien no es intencién del presente manual explayarnos en cuanto a
los alcances de cada una de estas codificaciones y sus modificaciones parti-
culares, tenemos la certeza de que todo estudiante de derecho debe conocer,
al menos de manera general, las motivaciones que existieron con relacién al
contenido y modificacién de estos cuerpos normativos.

El Cédigo Civil de 1852, en tanto primera codificacién a nivel nacional,
se elaboré con ocasién a la importante influencia liberal que, en ese mo-
mento, los paises tenfan con relacién al Cédigo Civil francés de 1804 y a la
necesidad que surgié de dar unidad a las normas en un cuerpo legal integra-
do (entre otros motivos, sehalados en el punto precedente). Efectivamente,
nuestra nacién se unié a la idea de la codificacién con la intencién de que los
derechos civiles se encuentren ubicados en un Gnico cuerpo normativo. Sin
embargo, un grave error en él, que motivé su derogacion total y emisién del
Cédigo Civil de 1936, es que, como la historia nos ha ensefiado, cada pais
tiene una realidad distinta y las reglas para los ciudadanos deben coincidir
con la misma en aras de su cumplimiento.
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Es asi que la entrada en vigor del Cédigo Civil de 1936 tiene, como fun-
damento principal, el 4nimo del legislador de una mejora en la regulacién
en concordancia con el contexto ideolégico del Pert y la de los modelos de
cddigos civiles importados; es decir, era indispensable llevar a cabo una adap-
tacion. Sobre el particular, Luna Victoria senala lo siguiente: «El derecho y,
en nuestro caso, el Cédigo Civil, no fueron utilizados para disenar un Estado
antes que un mercado. De ahi que la mayor preocupacién durante la primera
mitad del siglo XIX haya sido la redaccién de constituciones»'.

Bésicamente, lo que explica Luna Victoria es que la importacion y recep-
cién del pensamiento liberal del Cédigo francés fue frigil y no compatible
con el contexto del Perti, con desapego a la costumbre, aceptando elementos
tradicionales, como el matrimonio y la esclavitud (abolida en1854).

Es por ello que, mediante el Cédigo Civil de 1936, se buscé tal adap-
tacion. Esta fue sensata a tal punto que esta codificacién estuvo vigente por
casi cincuenta afos.

La emision del Cédigo Civil de 1984 se debid principalmente al estudio
comparado del Cédigo Civil peruano de 1936 y el Cédigo Civil italiano de
1942. Tal y como senalé el profesor Ferndndez Sessarego, tras un estudio
comparado de ambos c6digos, se tomé conciencia de la indispensable rees-
tructuracién integral del Cédigo Civil peruano de 1936 a efectos de contar
con un cédigo civil acorde a los tiempos, buscando convertirlo en un cédigo
de derecho privado con una concepcidn personalista; es decir, poner de ma-
nifiesto la proteccién del ser humano como un fin en si mismo?.

Es en este orden de ideas que se introducen al Cédigo Civil, en su pri-
mer libro, titulado Derecho de las personas, los derechos a la vida, libertad,
imagen, integridad, disposicién sobre el propio cuerpo, intimidad, identi-
dad, entre otros.

Desde luego, el Cédigo Civil de 1984, durante sus casi cuarenta anos de
vigencia, ha sufrido una serie de modificaciones parciales, esto es, que han
implicado la modificacién de articulos especificos, pero no su totalidad.

1 Victoria Ledn (1988, pp. 96-97).
2 Ferndndez Sessarego (2009, pp. 60-61).
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En el siguiente enlace ponemos a disposicién los tres cddigos antes
senalados:

(https://bit.ly/3Fcekmk)

Es importante resaltar que el Cédigo Civil vigente, de 1984, puede su-
frir modificaciones por lo que instamos a realizar la bisqueda de la versién
actualizada de dicho documento en cada oportunidad de consulta.

Moédulo de trabajo 1
(https://forms.gle/uTKaWcoo6nA4DLoc9)
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) CAPITULOIl
EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL
PERUANO DE 1984

1. Fundamento y alcances del titulo preliminar del Cédigo Civil

El titulo preliminar del Cédigo Civil no solo tiene que ver con el dere-
cho civil propiamente dicho y ni siquiera sélo con el derecho privado. Por el
contrario, es un conjunto de normas que, histéricamente, ha sido preparado
para regir a todo el sistema juridico. Por ello, en esta seccién, queremos re-
ferirnos en lineas generales al sistema juridico mismo, pues de él estaremos
tratando a lo largo de todo este manual.

1.1. Aproximacién al sistema juridico

Bien sabemos que un sistema juridico, entendiendo por tal al derecho
de un Estado determinado como el del Perd, tiene semejanzas y diferencias
con los sistemas de otros Estados. Para empezar, nuestro derecho se halla
ubicado dentro de la familia romano-germdnica del derecho comparado. En
eso se parece a los sistemas juridicos de todos los paises de ascendencia latina;
por contraste, por ejemplo, con los de ascendencia inglesa, que han recibido
la influencia de la familia anglosajona. Pero mds alld de esta semejanza es-
tructural, nuestro derecho mantiene diferencias importantes con otros siste-
mas romano-germanicos como los de paises vecinos, o los propios sistemas
europeos adscritos a la misma familia.

Podemos decir que, dentro del derecho comparado, existen hoy tres fa-
milias: (i) familia romano-germdnica, (ii) familia anglosajona, y (iii) dere-
chos de base religiosa. No obstante, dentro de cada uno de estos grupos, se
producen, a su vez, diferenciaciones nacionales —y, en algunos casos, aun
regionales dentro de un mismo Estado, caso que no es el nuestro, cuando
menos hasta hoy—.
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Asi establecidos los hechos, el sistema juridico peruano tiene, pues, se-
mejanza con los otros sistemas romano-germdnicos, pero adquiere particula-
ridades que, a su vez, lo diferencian de ellos.

Las caracteristicas fundamentales de todo el sistema romano-germdnico
consisten en una clara predominancia de la fuente legislativa; una compara-
tiva reduccién del peso de la jurisprudencia como instrumento de creacién
de normas frente al derecho anglosajén —lo que no quiere en absoluto decir
que la jurisprudencia no sea tomada como fuente auxiliar o, inclusive, en
algunos casos, como precedente obligatorio—. A su vez, tiene como rasgo
fundamental recoger el conjunto de principios, conceptos e instituciones
del derecho romano. Naturalmente, las particularidades de cada sociedad
y Estado, su historia y los retos que ha debido enfrentar, han determinado
adaptaciones y modificaciones a este patrén general y en ello consiste, preci-
samente, la particularidad de cada derecho nacional.

¢Cémo opera esta diferenciacién? A nuestro juicio, se aplica de tres
maneras:

*  Mediante la dacién o aparicién de normas juridicas legislativas o
de otro tipo (jurisprudenciales, consuetudinarias, etc.) que le son
particulares.

*  Mediante la asuncién de principios de derecho y conceptos que no
son necesariamente univocos en el derecho como, por ejemplo, la
eleccién de los principios de la culpa objetiva o la culpa subjetiva en
materia de responsabilidad civil; la eleccién del valorismo o nomi-
nalismo en materia de obligaciones; la eleccién de formas republi-
canas o mondrquicas en materia constitucional; y asi sucesivamente.

e La generacién de «ramas» del derecho particularmente concebidas,
creando asi compartimentos estancos y particularidades en el trata-
miento de las instituciones juridicas.

En realidad, puede decirse que, en todo sistema juridico, las partes ele-
mentales son de dos tipos: normas juridicas y principios del derecho. A partir
de ellos, y de la conceptualizacién que les es correspondiente, se pueden pre-
cisar las diferencias que existen entre uno y otro de los derechos nacionales,
al tiempo que también es posible distinguir épocas distintas del derecho en
un mismo Estado.
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Es a partir de normas y principios que se va construyendo —y redefi-
niendo— el armazén de cada derecho nacional, cuyos rasgos generales van
evolucionando.

Todo esto viene a colacién por el hecho de que el titulo preliminar del
Cddigo Civil consigna mandatos muy especificos sobre normas y principios,
muchos de ellos arduamente discutidos desde que este cuerpo legal fue dado
a conocimiento publico de manera definitiva. Pensemos, por ejemplo, en el
articulo VIII que trata sobre los principios generales y, en especial, de los que
inspiran al derecho peruano; o en el articulo VII, el cual exige al juez aplicar
la norma pertinente aun cuando no haya sido invocada en la demanda; o en
el articulo II, que trata sobre el ejercicio u omisién abusivos de un derecho,
institucién que diferentes escritos importantes consideran innecesaria exis-
tiendo la responsabilidad civil extracontractual.

En sintesis, normas y principios conforman estructuras que se van ar-
mando con particularidad dentro de un sistema juridico nacional y que pa-
san de las subramas a las ramas, y de alli a la gran clasificacién de derecho
publico - derecho privado. Lo mds significativo es que la identidad de cada
uno de estos grupos y subgrupos estd dada en parte por las normas que le
pertenecen; pero también, y en mucho, por los principios y conceptos co-
rrespondientes. Finalmente, en el escalén superior tenemos al derecho en
su conjunto, que cuenta con principios y conceptos que lo diferencian de
otros instrumentos normativos de la sociedad, lo cual determina grandes
distinciones tedricas, por ejemplo, entre derecho y moral, o derecho y usos
sociales.

Consideramos que tener en mente este tipo de organizacién del derecho
sirve no s6lo para darse una imagen de la estructura general del sistema, sino
también para realizar operaciones tipicamente juridicas de aplicacién como
la interpretacién o la integracién juridica.

1.2. Significado del titulo preliminar del Cédigo Civil dentro de la estructura
general del sistema juridico

En principio, el titulo preliminar del Cédigo Civil es un conjunto de
normas juridicas con rango de ley —es decir, del mismo valor que las demds
leyes, decretos legislativos, y otras normas equivalentes—. Esto supone que,
para su modificacién, suspension o derogacidn, rigen las reglas comunes del
sistema: serd otra norma de rango equivalente la que los modifique sin mds
trdmite que su aprobacién de acuerdo con la Constitucién.
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Sin embargo, desde el punto de vista de su historia, contenido y com-
prensién sistemdtica, es evidente que se trata de disposiciones que tienen
vocacién de normar a todo el sistema juridico. Esta forma de concebir el
titulo preliminar por parte de las personas de leyes tiene consecuencias de
utilizacién profesional y manejo académico, las cuales resultan de primera
importancia por la preeminencia que estos diez articulos tendrian dentro
de todo el contexto legislativo nacional: por su contenido de fondo, actdan
como una especie de instancia intermedia entre la Constitucién del Estado
y el resto de la legislacién.

1.3. Fundamento histérico del rol del titulo preliminar

Histéricamente, puede afirmarse que cédigos civiles y constituciones
son practicamente contempordneos en el derecho, especialmente en el de-
recho europeo que es, en buena cuenta, la fuente matriz de todo este mo-
vimiento legislativo. Es verdad que la Constitucién de los Estados Unidos
data de 1787 y que en este Estado no existe un cédigo civil; pero también es
verdad que, si bien los Estados Unidos tienen influencia en el movimiento
constitucional mundial, y particularmente en el latinoamericano, no gozan
del mismo ascendiente en la estructuracién de nuestros sistemas juridicos
nacionales en cuanto tales.

La primera constitucion europea es la francesa de 1791 y el cédigo ci-
vil de mayor resonancia de aquella época (hasta el presente) es el francés
de 1804. Cédigos civiles contempordneos a €l son el prusiano (1794) y el
austriaco (1811). En suma, puede decirse que, entre 1790 y los primeros
decenios del siglo XIX, el movimiento legislativo fundamental (no tnico, es
verdad) consiste en la aprobacién de constituciones y codigos civiles.

Las constituciones tenian su lugar preeminente —disefiado ya desde
cierto tiempo atrds por la teorfa— y, debajo de ellas, los c6digos civiles cons-
titufan la suma del derecho mds importante de la época. Es verdad que se
conocia la distincién entre derecho publico y privado, y que también se tra-
bajaban ciertos aspectos del derecho mercantil, entre otros. Sin embargo, en
la mentalidad de muchos tratadistas de la época, ain puede apreciarse que
el derecho civil se entiende mds como «derecho de la civitas» que como una
mds de las ramas del derecho, como se lo concibe contempordneamente.

El cédigo civil era, por debajo de la Constitucién del Estado, el cuerpo
legislativo mds importante del sistema juridico. Por ello, no resulta extra-
fio que, dentro de tales c6digos, pero como cuerpo normativo separado, se
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introdujera un conjunto de disposiciones no primariamente vinculadas al
«derecho civil» tal como actualmente lo consideramos, sino con el sistema
juridico en su conjunto. Entre otros, ese es el caso del Cédigo Civil francés,
seguido luego por varios cédigos europeos y latinoamericanos, incluyendo
los tres nuestros: los de 1852, 1936 y 1984.

Histéricamente, puede sostenerse que la vecindad de constituciones y
codigos civiles ha llevado a que el titulo preliminar de estos dltimos, se con-
sidere un conjunto normativo no primariamente concerniente al derecho

civil, ni siquiera al derecho privado, sino al sistema juridico en su conjunto.

1.4. Fundamento del lugar privilegiado del titulo preliminar por el conteni-
do de sus normas

El propio contenido de las normas del titulo preliminar indica que no
estdn referidas inicamente al derecho privado. Si bien esta afirmacién podria

ser discutible en algunas de las normas, no lo es, definitivamente, en otras.

El articulo I, al referirse a la derogacién de las leyes, estd dirigido a toda
la produccién legislativa. No se podria comprender su existencia si redujéra-

mos su aplicabilidad sélo al 4mbito privado.

Lo propio ocurre con el articulo III: estd disenado, en realidad, como
una norma reglamentaria del principio general de aplicacién de las leyes en
el tiempo, principio contenido, en 1984, en el articulo 187 de la Constitu-
cién de 1979. Ello tanto mds que las normas propias del Cédigo sobre esta
materia estdn contenidas en los articulos 2120 y 2121. Estimamos que aqui
hay una deficiencia de técnica legislativa que ha dado lugar a no pocas con-
troversias, y que desarrollaremos con extensién en el cuerpo de este manual.
Empero, mds alld de eso, es evidente que el principio de aplicacién de las
leyes establecido en este articulo III no se refiere sélo al Cédigo Civil ni solo a
las normas de derecho privado, sino a todas las leyes (salvo el caso del articulo
62 de la Constitucién).

El articulo VIII es otra norma de derecho publico y que, en buena cuen-
ta, establece una obligacién para los magistrados judiciales, con gran tras-
cendencia en el funcionamiento del mecanismo de aplicacién de justicia. El

articulo VIII hace referencia a las circunstancias de defecto o deficiencia de
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la ley y a los principios «que inspiran el derecho peruano», sin distinciones
de publico o privado’®.

El articulo IX es una norma de suplencia para todo el derecho nacional;
y el articulo X es mds propiamente una norma de rango constitucional que
de ley.

En sintesis, con una interpretacién restrictiva, sélo cuatro de los diez
articulos del titulo preliminar (el II, IV, V, y VI) podrian considerarse ex-
clusivamente de derecho privado y, en el transcurso de esta obra, esperamos
demostrar que no es asi. Inclusive, hay que notar que el contenido de los ar-
ticulos IT y IV ya estd en los articulos 103 y 139, inciso 9, de la Constitucién,
lo que hace ver que sus normas se aplican a todos los dmbitos del derecho,
tanto publico como privado.

Pero atin los articulos V' y VI tienen que ver con el derecho publico. En
efecto, en cuanto al articulo V, serfa sistemdticamente inaceptable que se per-
mitiera actos juridicos vdlidos aun cuando violenten las leyes sobre el orden
publico o las buenas costumbres, fuera del 4mbito privado. Por su parte, el
articulo VI tiene que ver con el interés necesario para ejercitar o contestar
una accién, lo que lo harfa una norma que, por definicién, es de derecho
publico y no privado, aun cuando podria entenderse que estd referido s6lo a
las acciones que promueven un interés privado.

1.5. Fundamento del lugar privilegiado del titulo preliminar por aplicacién
sistemdtica de sus normas

El titulo preliminar del Cédigo Civil ocupa un lugar preponderante
dentro del sistema juridico como conjunto, dictando normas de alcance
general que van mds alld del derecho privado. Esta preeminencia debe ser
respetada por las demds leyes de la Republica con la finalidad de impedir al-
teraciones que quiten coherencia y equidad al conjunto de normas legisladas.

En esta situacién preeminente respecto de otras normas legales de su
misma categoria formal, no sélo estd el titulo preliminar del Cédigo Ci-
vil. El Cédigo Tributario —otra ley como las demds— cumple idéntico rol
dentro de su rama; la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en la suya; la Ley del

3 Al analizar el articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo Civil, veremos que
se vincula con el articulo 139, inciso 8, de la Constitucién, que es parcialmente distinto a
él.
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Procedimiento Administrativo General, en su dmbito; y asi sucesivamente.
Hoy son varias las leyes que tienen titulos preliminares de alcance sumamen-
te general para el derecho

Es verdad que importantes escritos doctrinales han sostenido que el ti-
tulo preliminar sélo es aplicable al derecho privado, pero consideramos que
esa posicién debe ser superada en beneficio de un sistema juridico mds armo-
nioso como conjunto. Un ejemplo interesante respecto de los peligros de no
hacerlo es la resolucién de la Corte Suprema en el habeas corpus que, contra
la decisién de impedir su retorno al pais, interpuso en 1955 el doctor José
Luis Bustamante y Rivero.

En aquel entonces, la disposicién, segtin la cual, en caso de incompati-
bilidad entre una disposicién constitucional y una legal, se debe preferir la
primera, no estaba consignada en la Constitucién sino en el titulo preliminar
del Cédigo de 1936. Ante esta circunstancia, la Corte Suprema no amparé el
habeas corpus interpuesto sobre la base de la siguiente argumentacion:

[E]l articulo del titulo preliminar del Cédigo Civil, en que se pre-
tende sustentar la facultad judicial para no aplicar las leyes, no pue-
de regir sino en el campo restringido del derecho civil, ya que dicho
Cédigo no es un Estatuto Constitucional, sino una ley que norma
las relaciones de la vida civil, en cuyas controversias cuando inter-
viene el Estado, lo hace como sujeto de derecho privado, sin que
ninguna disposicién legal posterior haya extendido su aplicacién a
otros érdenes del campo juridico, en que aquel actda como sujeto
del derecho publico; que para que el Poder Judicial pudiera aplicar
la facultad que se le atribuye, seria necesaria que ella emergiera con-
signada en forma expresa o inequivoca de la propia Constitucién,
formando parte del derecho constitucional positivo como acontece
en los contados paises cuyas Cartas Fundamentales consagran tal
prerrogativa [sic].

No hace falta recurrir a las altas calidades personales y de jurista del doc-
tor Bustamante y Rivero para caer en cuenta de los errores e injusticia de esta
resolucién. Es verdad que hoy la norma de preferencia constitucional estd en
el segundo pdarrafo del articulo 138 de nuestra Constitucién y que, por lo
tanto, este problema no podria volver a resolverse asi; pero a lo que queremos
llegar es a que el argumento bésico de la Corte Suprema, en el sentido de
que el titulo preliminar es parte del derecho privado y no del ptblico, puede
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llevar a situaciones evidentemente arbitrarias como la que comentamos. Este
ejemplo histérico refuerza nuestra conviccidn en el sentido de que el titulo
preliminar del Cédigo Civil es un cuerpo normativo para todo el sistema
juridico salvo, naturalmente, que atente contra la naturaleza de algin sector
especifico de la normatividad.

2. Laderogacién de la norma legislativa

Articulo I.- La ley se deroga solo por otra ley.

La derogacidn se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre la nue-
va ley y la anterior o cuando la materia de esta es integramente regulada por aquella.

Por la derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.

El articulo I trae tres normas distintas. La primera establece, con verdad
en lo que dice, pero con insuficiencia en la concepcién global, que sélo una
ley puede derogar a otra ley ya existente. El segundo grupo de normas se
pone en tres hipdtesis de derogacion. Finalmente, el pdrrafo final estd des-
tinado a solucionar explicitamente un problema, que, si bien ha sido siem-
pre claro en la doctrina, no lo estaba en nuestro derecho positivo: que una
norma juridica, una vez derogada, deja de existir y que no puede reasumir
su vigencia, a menos que otra nueva ley lo diga expresamente. Abordaremos
estos puntos uno por uno.

Es importante destacar que el Tribunal Constitucional ha sefialado que
este dispositivo es constitucional por su contenido, a pesar de estar conteni-
do en el titulo preliminar del Cédigo Civil, y que efectivamente tiene aplica-
cién general a todo el derecho:

[S]i bien el articulo I del titulo preliminar del Cédigo Civil estd in-
serto en un ordenamiento que tiene por objeto regular las relaciones
juridicas entre particulares, por su contenido, se trata de una norma
sobre la produccién juridica, que al regular el proceso de extincién
de normas en el ordenamiento, es materialmente constitucional y,
en ese sentido, aplicable con cardcter general a cualquier sector del
ordenamiento nacional (§ 6)*.

4 STC 458-2001-HC (25 de septiembre del 2001).
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2.1. La regla general sobre derogacién de las normas juridicas

El primer pérrafo del articulo I del titulo preliminar del Cédigo Civil
establece que «[l]a ley se deroga solo por otra ley». El significado normativo
de esta disposicién es polivalente y, en torno a su texto, es preciso realizar
varios matices.

En si mismo, el pdrrafo es correcto al plantear que una ley debe ser de-
rogada por otra norma de similar categoria. Su expresién, sin embargo, no es
feliz puesto que normalmente una ley también podrd ser derogada por una
norma de su mismo rango de distinta denominacién y procedimiento de
formulacién como, por ejemplo, un decreto legislativo.

La norma tiene otras dos limitaciones. De un lado, no considera aquella
circunstancia en la cual el cambio de la norma superior suponga necesaria-
mente la invalidacién de la norma inferior. Tal fue, por ejemplo, el caso de
las disposiciones sobre preeminencia del marido dentro de la sociedad con-
yugal en el texto del Cédigo Civil de 1936, el cual mantuvo su vigencia hasta
el 13 de noviembre de 1984. Es evidente que sus normas antigualitarias eran
incompatibles con la Constitucién del Estado. No obstante ello, siguieron
gozando de validez y aplicacién formal hasta la entrada en vigor del nuevo
Cédigo Civil —por ejemplo, siguieron siendo leidas en las ceremonias de
matrimonio civil—. En la eventual hipétesis de que el Cédigo no hubiera
sido reformulado, entonces, podria haber ocurrido —como en efecto suce-
dié en otros casos— que, mientras se reformaba la legislacién inferior para
adaptarla a la superior mds moderna, los derechos sefialados en esta no se
hacian efectivos hasta que concluyera tal proceso de modificacion legislativa.

Esto equivale a decir que, si bien es cierto que una norma juridica no
puede ser derogada por una de inferior categoria, si puede ocurrir que sea
invalidada por una norma de rango superior que dicta una disposicién in-
compatible con ella. Esta circunstancia no estd contemplada en el articulo I
que comentamos y, en recta comprension, deberfa estarlo’.

5 Es importante destacar que la jurisprudencia constitucional peruana ha dicho
ya que toda ley previa a una nueva Constitucion debe ser interpretada conforme a ella:
«Desde la promulgacién de la Constitucién de 1993, todas las normas preexistentes en el
ordenamiento juridico deben interpretarse con arreglo a ella» (STC 476-2002-AA, 29 de
enero del 2003, § 4).
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Otra limitacién que puede percibirse en el articulo I consiste en que
solo se refiere a la «ley» y esta, en sentido estricto, es la aprobada por el
Congreso de la Reptblica segtin el procedimiento de los articulos 107 a 109
de la Constitucién del Estado. Por analogia, cabe aplicar la misma norma
a cuerpos normativos, como los decretos legislativos, que modifican y son
modificados por las leyes debido a que son dictados en ¢jercicio de la misma
potestad del Estado —en el caso de las leyes, ejercidas por el Congreso, y, en
el de los decretos legislativos, delegados al Ejecutivo—.

Al propio tiempo, la utilizacién del vocablo «ley» pareceria excluir a las
normas de rango inferior tales como los decretos y resoluciones. Como en
el caso de los decretos legislativos, también aqui consideramos procedente
recurrir a la analogia sefialando que, en aplicacién 4 pari de este articulo, un
decreto supremo sélo podrd ser modificado por otro decreto supremo, y asi
sucesivamente®.

Un aspecto que si queda manifiestamente claro de la primera parte de
este articulo, y que es una de las intenciones normativas con la que estd
hecho, es la determinacién de que ni el desuso ni la costumbre contra ley de-
rogan o quitan efecto a una norma juridica del derecho positivo. El Tribunal
Constitucional lo ha dicho expresamente:

75. La cuestidn relativa a si la desuetudo (o desuso) de una ley pueda
culminar con su derogacién es una hipétesis de ineficacia de las
normas juridicas que en nuestro ordenamiento no tiene asidero.

En efecto, el articulo 103° de la Constitucidn, recordado en el fun-
damento N° 9 de esta sentencia, establece enfiticamente que:

La ley solo se deroga por otra ley. También queda sin efecto por
sentencia que declara su inconstitucionalidad.

76. En nuestro ordenamiento juridico, pues, no es admisible la de-
rogacién de una ley ya sea por su desuso o, incluso, por la existencia
de précticas o costumbres contra legem.

En la exclusion de la desuetudo como criterio para determinar la
vigencia o derogacion de las leyes subyace la afirmacién de un

6 Sobre la estructura del sistema legislativo peruano, puede consultarse una ver-
sién mds desarrollada en Rubio Correa (2023).
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principio insito al Estado Constitucional de Derecho: el principio
de seguridad juridica, que es complemento esencial para el ejerci-
cio de los derechos fundamentales, para el desarrollo de la vida en
sociedad y una garantia consustancial de la conformacién de una
sociedad libre y democratica [énfasis de la sentencial’.

Finalmente, cabe destacar que similar derogacién ocurrird en aquellos
casos en los que sea la misma ley la que establezca un plazo de vigencia y,
por ende, su derogacién, por ejemplo, cuando la ley establezca expresamente
un plazo de vigencia. Este es el caso de las normas emitidas por el Gobierno
peruano durante el estado de emergencia a propésito de la pandemia por el

COVID-19.

En sintesis, sobre el contenido normativo de esta primera parte del
articulo podemos concluir lo siguiente:

Expresa con claridad que una ley sélo puede ser derogada por otra
ley.

Analégicamente, puede concluirse que cualquier norma con rango
de ley s6lo puede derogarse con otra norma de su mismo rango,
inclusive por la misma ley.

También por analogia, puede decirse que las disposiciones de rango
inferior sélo pueden ser derogadas por otras normas de su mismo
rango.

El articulo debié considerar la situacién en la que una disposicién
de rango superior establezca una norma incompatible con otra de
rango inferior vigente. La jurisprudencia constitucional peruana es-
tablece que la norma inferior debe ser interpretada de acuerdo con
la de rango superior mds nueva que ella. Esto para que la norma
inferior no entre en incompatibilidad con la nueva norma superior
porque eso es contradictorio con los mandatos de los articulos 51 y
138 de la Constitucién.

Por aplicacién del argumento @ contrario, el primer pérrafo de este
articulo determina claramente que una disposicién legislativa no es

7 STC 047-2004-Al (24 de abril del 2006).
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abrogada ni por el desuso ni por la costumbre contra ley en cual-
quiera de sus posibles formas.

2.2. Las formas de derogacién

El segundo pérrafo del articulo I del titulo preliminar trae tres formas
alternativas de derogacién de normas. La primera es la llamada derogacion
expresa y consiste en la mencién de las normas anteriores que son derogadas
por la nueva o, como hemos mencionado, por la misma norma.

Las otras dos son las formas de derogacion tdcita y son descritas de la
siguiente manera:

e Cuando existe «incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior.

*  «[CJuando la materia de [la norma anterior] es integramente regu-
lada por [la nueva norma]».

Ambas formas de derogacién ticita son muy utilizadas en nuestro me-
dio, salvo en casos especiales como el del derecho tributario para el que el
codigo respectivo sefiala que las derogaciones deben ser expresas —politica
legislativa saludable que debiera ser la norma general, pero que, desgraciada-
mente, no es regularmente observada—.

A pesar de su uso generalizado, la derogacién ticita puede presentar
problemas serios de interpretacién, especialmente, cuando se trata de una
modificacién sistemdtica e integral del tratamiento legislativo de un tema.
Esto ocurre, por ejemplo, cuando a una norma organica original se van ana-
diendo precisiones especificas por normas sucesivas y, posteriormente, se
cambia la norma orgdnica matriz sin derogar, o mantener expresamente, la
vigencia de las conexas.

2.3. La ley derogada no recobra vigencia automdtica

El Gltimo pérrafo del articulo I establece positivamente un principio
doctrinal ampliamente conocido: «Por la derogacién de una ley no recobran
vigencia las que ella hubiere derogado». Esta regla es importante porque,
muchas veces, ocurre que una ley derogé leyes anteriores y establecié nuevas
normas de conducta. Cuando esta segunda ley es derogada, podria enten-
derse que no sélo se derogaron sus mandatos de conducta, sino también sus
mandatos de derogacién de normas anteriores, por lo que estas recobrarfan
vigencia. Esto serfa un error porque el restablecimiento de leyes anteriores ya
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derogadas sélo debe ocurrir si el legislador expresamente les devuelve vigen-
cia (cosa que, por lo demds, puede hacer perfectamente).

En la inmensa mayoria de veces que se deroga una ley, el legislador no
hace un andlisis detallado de todas las normas derogadas por ella, expresa o
ticitamente. Es mds, resultaria muy dificil hacerlo porque habria que buscar
cada vez, todas las normas que pudieron ser derogadas ticitamente y eso es,
en realidad, un rompecabezas imposible de armar. En consecuencia, si esta-
bleciéramos que, al derogar una ley, recobran vigencia las que ella hubiera
derogado, crearfamos un problema de incertidumbre terrible en el derecho
sobre cudl norma recobré vigencia y cuél no y, probablemente, lo harfamos
inaplicable y muy inseguro juridicamente hablando.

Desde luego, la norma se aplica analégicamente a otras disposiciones
juridicas de cardcter general y, asi, es correcto decir que «por la derogacién
de un decreto supremo no recobran vigencia los que él hubiere derogado», y
asf sucesivamente.

3. Fl abuso del derecho

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

Autores de nota, nacionales y extranjeros, han impugnado la existencia
del abuso del derecho como institucién clara y distinta dentro del derecho
civil. Opinan que, existiendo la responsabilidad extracontractual, no queda
lugar para algo tan vago como el abuso, al tiempo que no parecen reconocer
la posibilidad de la extralimitacién no legitima en el ejercicio de los derechos.

Nuestra posicién frente a la materia, en sintesis, consiste en (i) que el
abuso del derecho® es una institucién vélida en sf misma; (ii) que tiene un lu-
gar intermedio entre las conductas licitas y las expresamente ilicitas; (iii) que,
en consecuencia, ha sido correctamente recogido en los textos normativos

8 En la teorfa del derecho se conoce a esta institucién con el nombre de abuso del
derecho. Sin embargo, ocurre de la manera sefialada por el articulo II del titulo preliminar
del Cédigo Civil: como ejercicio u omisién abusivos de un derecho. Al usar la primera
expresion deberemos saber que nos referimos también a lo segundo.
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(tanto de 1936 como de 1984); (iv) que es aplicable no sélo al derecho civil
sino a todo el sistema juridico, como lo demuestra el hecho de que haya sido
recogido en el articulo 103 de la Constitucién; y (v) que su mayor riqueza
s6lo puede provenir del desarrollo jurisprudencial.

3.1. El lugar del abuso del derecho

El punto determinante para trabajar sobre el abuso del derecho consiste
en encontrar su ubicacién precisa entre el campo de lo licito y el de lo ilicito,
regulado por la responsabilidad civil.

El marco de lo licito, es decir, del correcto ejercicio de los derechos, estd
dado por un conjunto de normas generales que, bajo la forma de eszindares
Juridicos’, disenan los principios generales que gobiernan las conductas de las
personas'.

En sintesis, estas normas generales son las siguientes:

»  Elliteral a del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucién que esta-
blece que «[n]adie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe». Esta es la actual norma
que regula la libertad individual en el derecho.

e El literal b del mismo inciso en la parte que senala que «[n]o se
permite forma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo
los casos previstos por la ley». Esta norma es complementaria de
aquella.

e Elarticulo 38 de la Constitucién que dice que «[tJodos los peruanos
tienen el deber de honrar al Perti y de proteger los intereses nacio-
nales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el
ordenamiento juridico de la Nacién».

9  Segtin Claude Du Pasquiere (1983, p. 64), el standard es una norma cuyo con-
tenido es por naturaleza flexible, adaptable a diversas circunstancias y cuya determinacién
queda a criterio de la autoridad competente para aplicarla.

10 El abuso del derecho se refiere al ejercicio de los derechos de las personas de
derecho privado, no de las atribuciones de las de derecho publico que, en todo caso, in-
curren en abuso de poder o autoridad.
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Por otro lado, estd la normatividad correspondiente a la responsabilidad
civil extracontractual', que, para efectos de nuestro manual, se divide en dos
grandes tipos de normas:

*  Unas que establecen cudndo nos hallamos ante un ilicito de natura-
leza civil y que son tanto las normas genéricas de determinacién de
la responsabilidad civil extracontractual (los articulos 1969 y 1970
del Cédigo vigente) como las diversas normas que determinan ili-
citos civiles especiales (las demds disposiciones recogidas en el libro
de la responsabilidad civil extracontractual'? y otras diseminadas a
lo largo del Cédigo, que tienen similar finalidad™). En conjunto,
limitan la accién de las personas, prohibiendo o sancionando, segtin
lo establecido en el senalado literal b del inciso 24 del articulo 2 de
la Constitucién.

* Una norma genérica que estd ubicada en el articulo 1971, inciso
1, del Cédigo vigente, segin la cual no hay responsabilidad «en
el ejercicio regular de un derecho». Sistemdticamente, esta norma
establece que no existe ilegalidad en la conducta que, agraviando el
derecho ajeno, se realiza en ejercicio regular de un derecho propio.

En apariencia, entonces, no hay lugar para el abuso porque, si el derecho
es ejercido regularmente, nos hallamos ante un hecho licito; y, si es ejercido
irregularmente o si actuamos dafiosamente sin estar ejercitando ningtin de-
recho, caemos en el ilicito civil.

Segtin Warat', citando a Duguit, la teorfa del abuso del derecho se ori-
gind durante el siglo XIX y la doctrina general estd de acuerdo con senalar
que no existi6 previamente®. El fundamento de su aparicién, hace mds de
cien afos, estarfa en la necesidad de controlar los excesos en el ¢jercicio de los

11 Ladistincién del abuso del derecho plantea especial problema conceptual frente
a la responsabilidad civil extracontractual, aun cuando también puede ocurrir un abuso
en la relacién contractual. Nosotros nos centraremos en su distincién en la responsabili-
dad extracontractual.

12 Los articulos 1971-1988 del Cédigo Civil vigente.

13 Por ejemplo, los articulos 93, 708, 909 y otros del Cédigo Civil.

14 Warat (1969, pp. 35 y ss.).

15 Sobre los antecedentes de la teorfa del abuso del derecho, véase Martin Bernal
(1982).
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derechos de libertad y propiedad, extensivamente reconocidos por la revolu-

ci6n liberal de los siglos XVIII y XIX.

Durante el Antiguo Régimen, no se reconocian derechos propios y exi-
gibles a las personas, ni la igualdad ni la libertad estaban garantizadas de ma-
nera plena. Las cartas firmadas entre varios monarcas ingleses y sus vasallos
constituyeron antecedentes del reconocimiento de la libertad, pero en modo
alguno fueron plasmacién de los derechos civiles, las libertades publicas o
los derechos humanos, tal y como son considerados en los tltimos tiempos.

La Asamblea Nacional francesa, a poco menos de dos meses de consti-
tuida, aprobé la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano en cuyo
texto pueden leerse las siguientes normas:

* «El objeto de toda sociedad politica es la conservacién de los dere-
chos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia de la opresién»
(articulo 2).

* «lLa libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafa a
otro; por tanto, el ejercicio de los derechos naturales del hombre no
tiene otros limites que aquellos que aseguran a los demds miembros
de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos limites sélo
pueden ser determinados por la ley (articulo 4).

* «La ley tiene derecho de prohibir las acciones nocivas a la socie-
dad. Todo lo que no estd vedado por la ley no puede ser impedido,
y nadie puede ser constrenido a ejecutar lo que ella no ordena»
(articulo 5).

Notese el cardcter de la proteccién dada a la libertad. Es definida en tér-
minos individuales y casi absolutos, en la medida que sélo tiene como limite
la libertad individual del otro u otros. Los limites sélo pueden ser determi-
nados por la ley y deberdn aplicarse con criterio restrictivo, pues la parte final
del articulo 5 establece una norma general, con calidad de principio, segin
la cual lo que verdaderamente opera es la libertad y, por excepcién, lo expre-
samente ordenado o impedido.

Sin embargo, es de resaltar que nunca, ni aun en los albores de la socie-
dad liberal establecida por las revoluciones del siglo XVIII, se pensé que la
libertad de los individuos pudiera ahogar la vida social. Mucho de lo que la

Declaracién francesa contiene estd inspirado en los escritos de Jean-Jacques
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Rousseau, quien, en E/ contrato social, senté las bases modernas de la teo-
rfa que lleva el nombre del titulo del libro, segin las cuales cada persona
componente de la sociedad detenta una cuota proporcional de soberania; las
decisiones son adoptadas por la mayoria asumiendo el cardcter de voluntad
general; y esta se impone obligatoriamente a los sujetos bajo forma de ley. En
otras palabras, los supuestos tedricos de la Declaracién francesa son, prime-
ro, la permanencia de la sociedad; segundo, la existencia y proteccién de la
libertad; tercero, la existencia de la ley como expresién de la voluntad general
que puede establecer recortes y limitaciones al ejercicio de tal libertad; y,
cuarto, la imposicién obligatoria de la sefialada ley a los sujetos.

Frente al Antiguo Régimen, que es el modelo de organizacién politica
suplantado por la revolucién liberal, esta exalt6 la libertad y, con ello, se
produjo una fractura en el sistema juridico por la siguiente razén: la libertad
era la norma general en adelante, y su excepcién eran las limitaciones a aque-
lla expresamente fijadas por la ley. Cualquier persona vinculada al quehacer
juridico se percatard ficilmente de que, asi establecidas las normas, puede
ocurrir que la libertad sea ejercida en el borde donde, siendo danosa social-
mente, no ha llegado a ser ilegal por cuanto no existe norma de excepcién
expresa desde que el legislador no puede prever normativamente todos los
posibles excesos.

De esta manera, el abuso del derecho nacié como una institucién juri-
dica correspondiente al reconocimiento extensivo de la libertad, y permite al
juez calificar de no licitas las conductas que, al no estar expresamente impe-
didas, no son ilicitas, pero tampoco se conforman a la adecuada marcha de
la sociedad.

3.2. Un ensayo de la definicién

Asi, el abuso del derecho consistiria en un acto en principio licito, pero
que, por una especifica laguna del derecho, es tratado como no licito al aten-
tar contra la armonfa de la vida social. Tal calificacién no proviene ni de
la aplicacién de las normas sobre responsabilidad civil, ni de otras normas
expresas restrictivas de la libertad, sino que se realiza por el juez aplicando los
métodos de integracion juridica'®.

16 La integracién juridica es la rama de la teoria del derecho que establece los
principios y métodos de solucién de aquellos hechos sociales que deben ser regulados sin
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En este sentido, el acto que se califica como abuso del derecho es un acto
en principio licito, es decir, que formalmente constituye ejercicio de un dere-
cho subjetivo dentro del sistema juridico de que se trate'”. No obstante, este
acto licito contrarifa el espiritu o los principios del derecho en el transcurso
de su ejecucién. Entonces, se configura una laguna del derecho que deber ser
resuelta por el juez ante la ausencia de una disposicidn restrictiva o prohibi-
tiva especifica que impida el acto tal como se realiza.

El tema de las lagunas del derecho es muy complejo y no toda la teoria
las reconoce'®. Una laguna puede definirse como aquel suceso para el que
no existe norma juridica aplicable, pero que se considera debiera estar regu-
lado por el sistema juridico y, por lo tanto, tener una solucién normativa.
Kelsen, entre otros, sostiene que las lagunas del derecho son creaciones no
juridicas de los juristas porque, ante la falta de legislacién ad hoc, no cabe
aplicar normas que no sean las que estatuyen la libertad. Refiriéndose a las
posiciones que reconocen la existencia de lagunas sefala lo siguiente: «Esta
teorfa es errada, puesto que reposa en la ignorancia del hecho de que cuando
el orden juridico no estatuye ninguna obligacién a cargo de un individuo, su
comportamiento estd permitido»".

Nuestra legislacion, sin embargo, ha tomado partido por reconocer la
existencia de las lagunas del derecho y por exigir al juez su solucién juri-
dica. Las normas estdn en el articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo
Civil y en el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucién, el cual establece
lo siguiente: «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] //
El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la
ley. // En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el
derecho consuetudinario».

Esta norma prevé que puede haber circunstancias de la vida real que
no se hallen debidamente reguladas por el sistema juridico, y que deban

que para ellos exista norma expresa. Opera mediante la analogfa y la utilizacién de los
principios generales del derecho.

17 La clasificacién derecho objetivo - derechos subjetivos ha sido criticada en la
doctrina como generalista. Sin embargo, es ttil para ciertas explicaciones especificas como
esta.

18 Al respecto, para explicaciones adicionales, puede consultarse Rubio Correa
(2023, pp. 269-272).
19 Kelsen (1979 [1960], p. 225).
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ser resueltas por el juez. Es claro que nuestra Constitucién no comparte
los criterios kelsenianos, sino que, a la inversa, se inclina por la integracién
juridica. Implicitamente, ademis, el texto constitucional reconoce que el de-
recho es un sistema compuesto no sélo por normas juridicas positivas, sino
también por principios generales y particulares, tanto del derecho nacional
como de la costumbre.

Desde la perspectiva que hemos asumido, el articulo II del titulo preli-
minar del Cédigo Civil tiene estrecha conexién con el trascrito articulo 139,
inciso 8, de la Constitucién pues la naturaleza juridica del abuso vendria
definida por la existencia de una laguna del derecho. Sin embargo, ambas
normas son distintas entre si. El articulo constitucional se refiere a cualquier
situacion en general en la que el juez pueda encontrar defecto o deficiencia
en el sistema juridico positivo. En cambio, el articulo II, referente a abuso
del derecho, es més especifico atn y se refiere a una laguna con las siguientes
caracteristicas:

*  Existe una norma positiva que reconoce un derecho.

*  Se produce el ejercicio de ese derecho por un sujeto o por la omisién
de dicho ejercicio.

*  Ese ¢jercicio del derecho, o su omisién, tal como ha ocurrido, no
estd limitado ni prohibido por ninguna norma positiva.

e Sin embargo, se entiende que tal ejercicio contrarfa a las normas
generales de convivencia social y, por lo tanto, que los tribunales
deben restringir o prohibir esa particular manera de ejercitar el

derecho®.

Asi perfilado, a manera de resumen, el abuso del derecho asume las si-
guientes caracteristicas:

* Esaplicable ante el ejercicio de los derechos subjetivo por los sujetos.

* El abuso ocurre cuando el sujeto ¢jercita su derecho u omite su
ejercicio de manera no prohibida por la legislacion positiva, pero
agraviando principios del derecho que pueden resumirse en la sana
convivencia social.

20 Dabin (1955) diria que el abuso derecho contrarfa las reglas de moralidad.
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* El abuso tiene, asi, conexién con el reconocimiento de las lagunas
del derecho en nuestra legislacién positiva.

e La existencia del abuso y la medida correctiva pertinente son de-
terminadas por el magistrado judicial en aplicacién de los procedi-
mientos de integracién juridica®'.

Ferndndez Sessarego tiene una concepcién en la que coincidimos:

Al situarse el problema del abuso del derecho dentro del marco de
la situacién juridica subjetiva es recién posible comprender, a ple-
nitud, cémo el acto abusivo significa trascender el limite de lo li-
cito para ingresar en el dmbito de lo ilicito al haberse transgredido
una fundamental norma de convivencia social, nada menos que un
principio general del derecho dentro del que se aloja el genérico
deber de no perjudicar el interés ajeno en el dmbito del ejercicio o
del no uso de un derecho patrimonial. Se trata, por cierto, de una
ilicitud sui generis, lo que permite considerar al abuso del derecho
como una figura auténoma que desborda el campo de la responsa-
bilidad para ingresar en el de la teoria general del derecho®.

3.3. Algunas teorias sobre el abuso del derecho que no son aceptables

La doctrina ha elaborado paulatinamente la definicién del abuso del
derecho, y ha ido formulando propuestas que luego resultaron inapropiadas.
No es posible hacer una enumeracién detallada de todas ellas, pero si pode-
mos abordar las principales.

La primera y mds sencilla consiste en establecer que el abuso del dere-
cho es un ilicito civil, es decir, una manera de ejercitar los derechos expre-
samente limitada, prohibida o sancionada por la legislacién. Si asi fuera, es
verdad, careceria de sentido estatuir el abuso del derecho como institucién

21 Vale la pena senalar, a propésito de esto, que la teoria reconoce que la integra-
cién juridica deber ser utilizada restrictivamente en la medida de que el érgano juris-
diccional asume la funcién de crear normas juridicas (es decir, funcién legislativa). Con
mayor razén habrd que tomar restrictivamente la aplicacién de la institucién del abuso del
derecho, pues el magistrado lo que hace es restringir, por la via jurisdiccional, un derecho
reconocido por las normas positivas.

22 Ferndndez Sessarego (1992, p. 143).
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diferenciada, pues bastaria con aplicar la norma restrictiva o de sancién co-
rrespondiente. En este contexto, el articulo II del titulo preliminar careceria
de razén de ser.

Otra teorfa senala que el abuso del derecho consiste en la intencién da-
fiosa del actor en el sentido de que ejerce su derecho para dafiar a otro. Frente
a esta definicién cabe decir que, si el motivo determinante del actuar es la
intencién de causar dafo, estamos claramente ante un ilicito civil regulado
por la norma general de la responsabilidad civil extracontractual. En otras
palabras, estamos ante el caso anterior ya desechado.

Una tercera teoria, variante de la anterior, es considerar como abuso el
ejercicio de un derecho que ineludiblemente acarreard un dafio contra terce-
ro. Por ejemplo, es el caso del cobro coactivo de una deuda o de la construc-
cién de un muro que tapa la vista del vecino sobre nuestro predio. En estos
casos, no obstante, estamos ante la justificacién que en términos generales
contiene el inciso 1 del articulo 1971 del Cédigo Civil, es decir, el ejercicio
regular de un derecho.

Sistemdticamente, el inciso 1 del articulo 1971 del Cédigo tiene una
funcién muy precisa: el ejercicio del derecho mantiene su licitud cuando uno
de sus efectos circunstanciales sea causar un dano a tercero. De hecho, ello
ocurre frecuentemente desde que cada norma juridica puede ser impuesta
coactivamente por el Estado. Decir esto, desde luego, es algo cualitativamen-
te distinto a afirmar que cualquier forma de ejercitar un derecho es, de por
si, regular y, en consecuencia, licita y amparable®.

23 La sutileza resulta fundamental pues podemos encontrar las siguientes
situaciones:

*  El¢jercicio de un derecho sin dafar ni estorbar. Es un tipico ejercicio licito
del derecho subjetivo.

*  El gjercicio de un derecho causando dafio por la naturaleza misma del
derecho ¢jercitado. Es el caso del embargo de los bienes de un deudor mo-
roso. Estamos ante el caso del inciso 1 del articulo 1971 del Cédigo Civil.

*  El¢jercicio de un derecho causando dafio o alterando la armonia de la vida
social de manera tal que no parece razonable permitirlo de acuerdo a los
principios del derecho, aunque tal manera de ejercitar el derecho no esté
expresamente prohibida.

*  El dano por dolo o culpa, por riesgo, o la violacién de una norma restric-
tiva que configura ilicitos civiles.
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Una cuarta teorfa es la que considera que existe abuso del derecho cuan-
do, al ¢jercitarlo, se causa dano a otro. De impacto, esta teoria, sin embargo,
tiene limitaciones. Ellas son, principalmente, las siguientes:

Ya hemos visto que muchas veces, el ¢jercicio regular de un derecho
puede ser consustancial a la produccién de un dafo. Por lo tanto,
no siempre causar dafio implica un abuso o ilicito.

De otro lado, no todo dafio merece resarcimiento o indemniza-
cién. Sostener esto seria equivalente a convertir en norma absoluta
a la teoria de la responsabilidad objetiva, criterio que la doctrina
jamds ha buscado y que, por lo tanto, no puede explicar al abuso del
derecho.

Hemos dejado para el final la teoria segin la cual tras el ejercicio de los
derechos debe suponerse como sustrato un interés serio y legitimo de parte
del agente, planteamiento defendido principalmente por Josserand. En esen-
cia, esta teoria sostiene que tras todo derecho existe un interés social. Cuando
el derecho se ejerce al margen de dicho interés, o en contravencién a él, se
configura un abuso.

Hay tres argumentos que la impugnan:

No siempre es cierto que tras cada derecho reconocido pueda in-
ferirse el interés serio y legitimo subyacente. Pretenderlo es equiva-
lente a decir que tras cada norma positiva hay una clara ratio legis,
o que tras cada institucién juridica hay una causa en el sentido tra-
dicional que ha asumido la teoria de la causa en el derecho. Se sabe
que ello no es asi y, en consecuencia, serfa sumamente grave atar
el ejercicio de cada derecho, en cada circunstancia, a la evaluacién
(por lo demis subjetiva) de su conformidad o no con dicho interés.

En segundo lugar, se ha dicho que no siempre el actor tiene un
motivo legitimo para ejercitar su derecho. Muchas veces opta por
él simplemente porque tiene el derecho, no porque encuentre una
justificacién. Establecer como causa determinante la conformidad
del ejercicio con el interés serio y legitimo obligarfa a un perma-
nente examen de conciencia frente al actuar, y al recorte de la libre
decisién de la persona, algo dificil de hacer inclusive cuando el inte-
rés correspondiente a cada derecho siempre pudiera ser inequivoca-
mente identificado.
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*  En tercer lugar, los derechos son establecidos en respeto al principio
de la libertad de actuar y la mejor prueba de ello es que cabe, al
agente, renunciar voluntariamente al ejercicio de la inmensa ma-
yoria de sus derechos. En otras palabras, los derechos suponen la
libertad de elegir entre ejercitarlos o no. Establecer como criterio
que ellos deben ajustarse al interés serio y legitimo, es sustituirlo a la
libertad de actuar, lo que no parece admisible.

De esta manera, puede concluirse que en la calificacion del abuso no
intervienen necesariamente ni el dafio infligido, ni lo ineluctable del dano
al ejercitar el derecho, ni la existencia cuestionable de un interés serio y legi-
timo. Por coherencia técnica, tampoco interviene la intencién o culpa en la
produccién del dafio porque eso es materia propia de una institucion distin-
ta que es la responsabilidad civil.

3.4. El abuso del derecho dentro del Cédigo

En el articulado de los diferentes libros del Cédigo, el abuso se mencio-
na en diez oportunidades, especificamente, en los articulos 292, 329, 414,
632,924, 1021, 1076, 1079, 1738 y 2060. Por la ubicacién de los articulos,
puede comprobarse que cuatro menciones se hacen en las dreas del derecho
de familia, otras cuatro en la de derechos reales, una en la de contratos y dos
en la de derecho internacional privado.

Casos especiales dentro de estas normas son los siguientes:

e Elarticulo 414, que se refiere al dafio moral por abuso de autoridad
en el caso de declaracién judicial de filiacién extramatrimonial. El
abuso de autoridad no es propiamente un abuso del derecho sub-
jetivo, sino de una atribucién juridica y estd prevista en las leyes
penales.

*  Losarticulos 1079**y 1738, que en libros distintos del Cédigo alu-
den a fenémenos similares: el abuso del bien prendado o como-
dado por el detentador, casos en los cuales se lo hace responsable
del deterioro o pérdida. Es de notar que el tratamiento especifico
es distinto en uno y otro caso: en la prenda existe el eximente de

24 Derogado por la Ley 28677, Ley de Garantia Mobiliaria, publicada el 1 de mar-
zo del 2006.
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responsabilidad cuando se «demuestr[a] que la pérdida o deterio-
ro se habrian producido aun cuando no hubiese abusado del bien
prendado», consideracién que no aparece en el inciso 2 del articulo
1738. Fuera de esta diferencia, es claro que, en materia de prenda,
se estd tratando de un abuso sobre el bien directamente (y no de un
abuso del derecho subjetivo en sentido estricto, pues el depositario
carece de atribucién para aprovecharse del bien); y que, en el caso
del comodato, si existe un abuso sobre los derechos propios del con-
trato respectivo. En ambos casos, si se repara, se estd penalizando al
infractor con las caracteristicas del tratamiento de la mala fe mds
que del abuso del derecho. Esto es particularmente claro en el caso
del depositario de la prenda.

Fuera de estos casos especiales, en general, de los once articulos ci-
tados, puede comprobarse que el tratamiento del abuso del derecho
tiene las siguientes constantes:

*  Se tiende a preferir que la consecuencia del abuso sea la invali-
dez del acto, de la atribucién, o su suspensién, segtin cada caso.
En ninguno de los articulos se niega que una de las consecuen-
cias eventuales del abuso sea una indemnizacién, pero ella no
parece ser la consecuencia propia de tal abuso.

*  Esevidente que, en todos los casos, la determinacién del abuso
debe ser realizada por el juez. En la mayoria de los articulos
sefalados, esto estd expresamente considerado y, en otros, estd
implicito. No parece factible, por lo tanto, decidir unilateral-
mente que existe abuso y obtener los correctivos del caso.

3.5. Los efectos de la constataciéon del abuso del derecho

El propio articulo II del titulo preliminar del Cédigo Civil establece
las consecuencias del abuso del derecho, innovando positivamente frente al
andlogo articulo II del Cédigo de 1936. En sintesis, ellas son las siguientes:

El abuso del derecho no es amparado por la ley. Es evidente que
aqui el legislador se refiere no a las leyes formales (aquellas aproba-
das por el Congreso), sino al sistema juridico en general. Es decir, la
norma equivale a decir que, en el derecho, el abuso de los derechos
no resulta amparado. Se trata, asi, de una norma que trasciende el
campo civil para regular todo el sistema juridico.
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e El interesado puede exigir la adopcién de las medidas necesarias
para evitar el abuso. En otros términos, la proteccién es extendida
aun para evitar una situacién potencial de abuso.

Estas son las consecuencias propias del abuso del derecho segtin hemos
comprobado del trabajo sobre los articulos especificos de los distintos libros
del Cédigo. Con ello, sostenemos que la referencia a «demandar indemni-
zacién» del articulo II es una recurrencia a la respectiva parte de responsa-
bilidad civil y no constituye una consecuencia consustancial al abuso en si
mismo.

La gama de consecuencias normativas para efectos del abuso del derecho
es, asi, distinta a la correspondiente a la responsabilidad civil, lo que abona
sobre la distinta naturaleza de ambas instituciones.

Naturalmente, esta es una interpretacién sistemdtica y de ratio legis de
las distintas normas que versan sobre el abuso del derecho dentro del Cédi-
go, con todas las limitaciones que estos métodos de trabajo conllevan, pero
la estimamos consistente a la luz de las normas establecidas.

3.6. Los derechos de los que no se puede abusar

Sabido es que todos los derechos tienen existencia y razén de ser s6lo
en la vida en sociedad. Sin embargo, tienen diversos circulos de aplicacién.
Algunos sélo pueden realizarse en la interaccidn activa de unos sujetos con
otros como ocurre con los derechos a contratar, asociarse, reunirse pacifica-
mente, informar, expresar opinién, etc. Otros, por el contrario, tienen un
circulo de realizacién mds limitado: son de la persona en si misma —aunque
dentro de sus relaciones sociales—. Tal es el caso del derecho al nombre,
imagen, intimidad, convicciones propias, etc. Segin la doctrina, estos dlti-
mos derechos y sus similares no son susceptibles de ser ejercitados con abuso
porque, no importa qué ejercicio se haga de ellos, en ningin caso se puede
dafar a los demds, actual o potencialmente.

3.7. La dimensién constitucional del abuso del derecho

Como ya indicamos, la Constitucién, en la parte final de su articulo
103, establece que «[l]a Constitucién no ampara el abuso del derecho». En
ella se usa una redaccién que es menos pulcra que la actual del Cédigo Civil
pues esta, como ya hemos visto, hace alusién al ejercicio y omisién abusivos
de un derecho. Sin embargo, ya hemos consignado también que la significa-
cién de las dos expresiones es la misma.
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El establecimiento de esta norma en la Constitucién nos lleva a una
polémica conocida para los constitucionalistas: la posibilidad de abusar del
ejercicio de los derechos constitucionales.

En esto hay que tener sumo cuidado y ser restrictivo antes que laxo con
la finalidad de no estorbar el adecuado y extenso ejercicio de los derechos
constitucionales. Si bien se puede abusar en perjuicio de otros al ejercitar de-
rechos como el de informacién u opinién, existen muchos derechos de cuyo
uso no se puede hacer abuso como ha sido senalado en el pardgrafo anterior:
varios de esos derechos son constitucionales. En esos casos, los derechos son
de uso pleno y excluyente y, por lo tanto, no susceptibles de abuso.

Al respecto, el conocido constitucionalista espafiol Francisco Ferndndez
Segado dice lo siguiente para la jurisprudencia espafiola:

El Juez de la Constitucién se ha referido en algtin caso a la existencia
de limites necesarios que resultan de la propia naturaleza del dere-
cho, con independencia de los que se producen por su articulacién
con otros derechos o de los que pueda establecer el legislador. Asi
lo harfa respecto de la libertad de ensefianza (art. 27.1), del derecho
a crear instituciones educativas (art. 27.6), del derecho de quienes
llevan a cabo personalmente la funcién de ensenar, a desarrollarla
con libertad dentro de los limites propios del puesto docente que
ocupan (art. 20.1, ¢) y del derecho de los padres a elegir la forma-
cién religiosa y moral que desean para sus hijos (art. 27.3). // La in-
fraccién del limite objetivo intrinseco nos sittia por lo general ante
un fraude de ley, mientras que la vulneracién de un limite subjetivo
intrinseco nos coloca ante un abuso del derecho. Y a este respecto,
conviene recordar que el Juez de la Constitucién, haciendo suya la
doctrina jurisprudencial de la Corte Costituzionale italiana, ha rei-
terado en numerosas ocasiones que el ejercicio ilicito de un derecho
no puede protegerse juridicamente, por lo que si existiere exceso en
el ejercicio de los derechos fundamentales nunca podrd otorgarse
el amparo, pues en sede constitucional solo es posible amparar el
ejercicio licito de los derechos [sic]*.

25 Ferndndez Segado (1994, pp. 103-104).
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Los tribunales tienen el delicado encargo de hacer cumplir esta dispo-
sicién constitucional de manera que sea una proteccién dentro del sistema
juridico®; pero también para que, simultdneamente, la aplicacién extensiva
de los derechos constitucionales no sea mellada: el abuso del derecho es una
institucion protectiva y no puede ser convertida en una de naturaleza restric-
tiva para el ejercicio de los derechos.

3.8. Ejemplos de abuso del derecho

Alberto Rey de Castro sefala varios casos del derecho comparado:

Las aplicaciones pricticas de la teoria del abuso de derecho en
la jurisprudencia comparada se manifiestan, entre otros, en los
siguientes casos: correccién excesiva de los hijos por los padres,
emancipacion del hijo con el solo fin de sustraerlo del cuidado de
la madre; accién de desahucio contra el inquilino de un inmueble,
la cual, dadas las circunstancias, lleva a la consecuencia inhumana
de una desocupacién desastrosa para una familia pobre y con ni-
fios muy pequefios o enfermos; rompimiento inmotivado de los
tratos preliminares de un contrato; ciertas rescisiones contractua-
les injustificadas; rehusamiento para contratar con determinadas
firmas en ofertas abiertas al pablico; acuerdos de los 6rganos de
las sociedades comerciales para dafar a las minorias; dividendos
que no se inspiran en el interés social; construcciones que tienen
como objeto velado mortificar a los vecinos; uso de la radiotelefo-
nia que perturba la recepcién radial en las inmediaciones; eleccién
de un jurisdiccién perjudicial para el demandado; embargos no-
tablemente exagerados; dilacién en el pago de una indemnizacién
a cargo del asegurado, mecerias, oposiciones, pedidos de nulidad,
etc. con el exclusivo fin de dilatar los juicios; huelgas y lockouts
abusivos; boicots; listas negras®.

26 El Tribunal Constitucional ha dictado varias sentencias sobre abuso del derecho
en el 4mbito constitucional. Los casos principales que conocemos son los siguientes: STC
10575-2006-PA, STC 0050-2004-Al, STC 0340-2003-AA, STC 0410-2002-AA, STC
0858-2003-AA, STC 0999-2001-AA, STC 3101-2003-AA, STC 3315-2004-AA, STC
3330-2004-AA, STC 5396-2005-PA, STC 6712-2005-HC.

27 Rey de Castro (1972, p. 186).

57



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

En el Perti hay un caso histérico que puede desarrollarse con extensién
y es el de la manera cémo la televisién peruana informé al publico sobre los
sucesos de El Sexto en abril de 1984. Producido un motin con captura de
rehenes, los delincuentes procedieron a la realizacién de diversos actos de
grave violencia para presionar a las autoridades y facilitar su fuga.

En el marco de la libertad de informacién reconocida por la Consti-
tucién y el Gobierno, y también en el de la competencia abierta entre las
empresas de difusién, cada uno de los canales, durante alrededor de ocho
horas, present6 en vivo y en directo los actos mds crueles de lesiones y ase-
sinato llevados a cabo por los delincuentes. Que ello se hiciera inclusive in-
terrumpiendo programas infantiles —secularmente transmitidos en dichas
horas— fue irrelevante para la decisién informativa y, por todo ello, miles de
padres de familia, autoridades, e inclusive periodistas serenos, manifestaron
su disconformidad y rechazo.

Desde el punto de vista juridico, no se puede encontrar norma que pro-
hiba a los canales de televisién informar de cualquier suceso, a cualquier
hora y ante cualquier televidente. La cobertura informativa realizada aquella
tarde de abril de 1984, en rigor, no fue pues ilicita. Sin embargo, si aprecia-
mos mds extensamente el dafo moral y educativo hecho a los ninos y a la
conciencia social general ante la presentacién de esas escenas, no podemos
sustraernos a la constatacién de que fue una jornada negativa, y, en térmi-
nos especificos, violatoria de los deberes de respeto a la cultura, educacién
y formacién de la personalidad de los televidentes. Con posterioridad a los
hechos, hubo muchos pronunciamientos publicos sobre la inconveniencia
de este espectdculo y hay razones poderosas para argumentar que, si las au-
toridades hubieran regulado el momento de la informacién, no se habria
agraviado ninguna libertad ni ningdn principio democrdtico. Al contrario,
se habria prestado un servicio al pais, por ejemplo, autorizando la informa-
cién en horas en las cuales los mayores hubieran podido administrar el uso
de los aparatos de television.

No se trata, entonces, de que ciertos episodios no sean informados. Si,
de que esa informacién sea administrada con madurez y al margen de moti-
vaciones puramente competitivas. Es claro que, en abril de 1984, los medios
televisivos nacionales ejercieron su derecho a informacién, no cayeron en
ilicitud, pero si abusaron de su derecho a informar al hacerlo de esa amanera
y en aquellas horas.
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Facultad de
Derecho

Moédulo de trabajo 2
(https://forms.gle/6yMCtScxPkkPF3g96)

4. La aplicacién de la ley en el tiempo: retroactividad, irretroactivi-
dad y ultraactividad

Articulo III.- La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juri-
dicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas
en la Constitucién Politica del Pert.

Aplicar las normas juridicas en el tiempo no debiera ser un problema
desde que cada una de ellas tiene una vigencia claramente establecida:

* Lavigencia se inicia en un momento determinado y cierto®.

28 La Constitucién vigente entré a regir el 31 de diciembre de 1993. Hubo alguna
controversia al respecto; sin embargo, el Tribunal Constitucional zanjé la discusién de la
siguiente forma: «La Constitucién de 1993 establece en su articulo 154.°, inciso 2), que
el Consejo Nacional de la Magistratura tiene como funcidn ratificar a los jueces y fiscales
de todos los niveles cada siete afios. Es evidente que dicha regla solo pudo entrar en vigor
desde el dia siguiente a la promulgacién y publicacién del texto constitucional respectivo,
hecho acontecido, segtin se conoce, hacia el 31 de Diciembre de 1993 [sic]» (STC 2409-
2002-AA, 7 de noviembre del 2002, § 3). La promulgacién de la Constitucién de 1993
fue el 29 de diciembre de 1993, se publicé al dia siguiente (30 de diciembre) y entré a
regir al dfa siguiente de que todo esto ocurriera, es decir, el 31 del mismo mes. Las leyes
entran en vigencia al dia siguiente de su promulgacién y publicacién segin el articulo 109
de la Constitucién salvo que ella misma indique que tal inicio de vigencia se postergue en
el tiempo. Los decretos y resoluciones de cardcter general, cuando deben ser publicados,
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¢ Concluye en otro momento determinado y cierto®.
y y

Es verdad que, a veces, la derogacién tdcita de normas hace dificil saber
si una determinada disposicién fue derogada o no. Este es un problema con-
ceptual que debe ser determinado mediante los procedimientos de andlisis
del caso. Pero, una vez decidido si ocurrié o no la derogacion, o modifica-
cién, la fecha serd siempre cierta.

Por consiguiente, en sentido estricto, no hay margen para que exista un
problema de aplicacién en el tiempo. Sin embargo, ese problema se presenta
constantemente, se discute y es materia de discrepancia abierta, en general
y en los casos concretos. Es por ello que pretendemos dar al tema el mayor
desarrollo posible.

Normalmente, los textos se refieren a este tema como uno de aplicacion
de la ley en el tiempo. Nos parece un enunciado equivocado porque este pro-
blema atafie a toda norma general sin importar que sea ley o norma de ca-
racteristicas diferentes. Puede tratarse, incluso, de normas que provengan de
precedentes jurisprudenciales. Cada vez que hay una norma general, ella es
susceptible de generar problemas de aplicacién temporal. Por eso preferimos
hablar de aplicacion de la norma juridica general en el tiempo.

Al hacer aplicacién en el tiempo, tenemos en primer lugar que clarifi-
car los conceptos con los que trabajamos. Ellos pertenecen a dos grupos. El
primero es el que se refiere a la forma de aplicacién segin un determinado
momento de vigencia de la norma y aqui hay tres conceptos: retroactividad,
aplicacion inmediara y ultraactividad. El segundo grupo de conceptos tiene
que ver con la consecuencia de aplicar las normas retroactiva, inmediata o
ultraactivamente y se relaciona con las teorias de los derechos adquiridos y
los hechos cumplidos.

4.1. La aplicacién inmediata, retroactiva y ultraactiva de una norma general

Los problemas de aplicacién de las normas generales en el tiempo se
presentan cuando una disposicién juridica, o un conjunto de ellas, son

entran en vigencia al dia siguiente de su promulgacién y publicacién segin la Ley del
Poder Ejecutivo (Decreto Legislativo 560).

29 Cuando otra norma la deroga o modifica, o cuando la misma norma contiene la
fecha en que cesan sus efectos juridicos (por ejemplo, la Ley de Presupuesto que rige hasta
el 31 de diciembre del afo respectivo).
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modificadas o derogadas por otras que empiezan a regir una vez promulga-
das y publicadas. Como habrd diferencia en los mandatos de las primeras y
segundas normas, eventualmente contradiccién abierta entre ellas, aparece la
urgencia de definir si habra aplicacion retroactiva, inmediata o ultraactiva. El
siguiente cuadro grafica esta temdtica:

Grifico 1

e

a i ) w

A es la primera norma aplicable a la situacién. Luego, a partir de Q
—que es un momento determinado en el tiempo—, es derogada y sustituida
por B, que viene a ser la nueva norma juridica aplicable. Q es, entonces, el
«punto de quiebre» entre la antigua y nueva normatividad y puede ser defi-
nido como aquel momento en el cual la nueva disposicién legal B entra en
vigencia, derogando expresa o tdcitamente a la antigua disposicion A.

El punto Q es aquel momento en el que A deja de tener vigencia por ser
derogada, y el de iniciacién de la vigencia de la norma B.

De acuerdo con las diversas disposiciones constitucionales y legales, el
punto Q estd claramente definido para cada caso:

e Cuando se trata de leyes o normas de rango similar (como los de-
cretos legislativos), su vigencia se inicia al dia siguiente de su publi-
cacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la propia
norma que postergue su vigencia en todo o parte (articulo 109 de la
Constitucién).

*  Cuando se trata de decretos supremos, el articulo 11, inciso 3, de la
Ley 29158, prescribe que rigen desde el dia siguiente al de su publica-
cién, salvo disposicién expresa en contrario dentro del mismo texto®.

30 Segun el Decreto Legislativo 560, las resoluciones supremas rigen desde el
dia en que son notificadas. Ocurre, sin embargo, que, de acuerdo con tal decreto, las
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De esta forma, cuando se propugna que la norma B rija antes del mo-
mento Q, estamos pretendiendo que se haga aplicacién retroactiva de ella,
pues se propone que sea obligatoria desde antes de su vigencia.

A la inversa, cuando se propugna que la norma A rija luego del momen-
to Q, estamos pretendiendo que se haga aplicacién ultraactiva de ella, pues
se propone que sea obligatoria después de haber sido formalmente derogada.

Si partimos de dos afirmaciones correctas que son «toda norma debe re-
gir a partir de su vigencia» y «dicha vigencia se mantiene hasta que la norma
sea derogada o modificada», podremos bien comprender que, en principio,
la retroactividad y ultraactividad resultan vigencias de por si excepcionales.
En otras palabras, si analizamos la existencia de una ley, podemos trazar este
nuevo gréfico:

Griéfico 2
Q Q1
A
Aplicacién : Aplicacién : Aplicacién
retroactiva inmediata ultraactiva
de A de A de A
a ) w

La ley A entré en vigencia en el momento Q y fue derogada en el mo-
mento QI. Antes de Q es aplicada retroactivamente. Entre Qy Q1 es aplica-
da inmediatamente. Luego de Q/ es aplicada ultraactivamente.

Si ahora sintetizamos los dos cuadros antes elaborados, y anadimos una
tercera norma C, podremos ver las diversas etapas y superposiciones posibles:

resoluciones no pueden contener disposiciones de cardcter general, hecho usualmente
incumplido.
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Grifico 3
A B C
Aplicacién Aplicacién Aplicacién

- inmediata de 4
- retroactiva de B
- retroactiva de C

- ultraactiva de 4
- inmediata de B
- retroactiva de C

- ultraactiva de 4
- ultraactiva de B
- inmediata de C

) w

En el gréfico 3, las situaciones expresadas son las siguientes:

1.

El punto Q determina el inicio de la vigencia de la normatividad
sobre el tema mediante la norma A. Esto significa:

1.1 Que antes de Q no hay norma aplicable, y, por lo tanto, alli la
norma A serfa aplicada retroactivamente.

1.2 Que a partir de Q entra en vigencia propiamente dicha la nor-
ma A.

El punto QI determina el momento en que entra en vigencia la
norma B, derogando a la norma A. Esto significa:

2.1 Que antes de Q! la aplicacién de la norma B seria retroactiva.

2.2 Que a partir de QI entra en vigencia propiamente dicha la
norma B.

2.3 Que a partir de QI la norma A sélo puede ser aplicada
ultraactivamente.

El punto Q2 determina el momento en que entra en vigencia la
norma C, derogando a la norma B. Esto significa:

3.1 Que antes de Q2 la aplicacién de la norma C es retroactiva.

3.2 Que a partir de Q2 entra en vigencia propiamente dicha la
norma C.

3.3 Que a partir de Q2 la norma B s6lo puede ser aplicada ultraac-
tivamente (y también la norma A).
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De esta manera, las combinaciones de tres normas distintas sobre la base
de su vigencia propiamente dicha, su retroactividad y ultraactividad, pueden
llevar a que, en un lapso determinado —por ejemplo, el que transcurre en-
tre QI y Q2—, pueda considerarse que las tres normas son susceptibles de
regir en un sistema juridico respectivo a pesar de que, en tal lapso, sélo estd
vigente, estrictamente hablando, una de ellas. Naturalmente, si en vez de tres
preceptos tenemos varios mds —algo obvio en el derecho—, el problema de
cudl norma es la aplicable puede resultar muy complicado. Asi ocurre, en
efecto, muchas veces.

Un primer conjunto de elementos conceptuales utiles para tratar esta
problemadtica es el de aplicacién inmediata, ultraactiva y retroactiva de la
norma juridica.

Aplicacion inmediata de una norma es aquella que se hace a los hechos,
relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene vigencia, es decir, entre el
momento en que entra en vigencia y aquel en que es derogada o modificada.

Un ejemplo de aplicacién inmediata de las normas juridicas es el
siguiente:

28. De otro lado, con relacién al segundo extremo del petitorio,
mediante el cual solicitan que se les reconozca la situacién juridica
de funcionarios publicos del Servicio Diplomdtico de la Reptblica
conforme a la Ley de Carrera Diplomatica vigente a la fecha de sus
incorporaciones, es decir, bajo los alcances de la Ley N.© 6602, este
Colegiado estima que, conforme a la reforma del articulo 103° de
la Constitucién, la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y
no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos,
en materia penal cuando favorece al reo. En ese sentido, la Consti-
tucién consagra la tesis de los hechos cumplidos para la aplicacién
de las normas. Por tanto, la ley que regula el estatuto de diplomadtico
de los recurrentes es la vigente Ley N.© 28091, que, por lo demds,
establece en su articulo 13° que el retiro de los diplomaticos se pro-
duce al cumplir los 70 afos de edad. Por tanto, este extremo de la
demanda debe ser desestimado [sic]*.

31 STC 1875-2006-PA (5 de junio del 2006).
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En esta sentencia se dice que, a pesar de que el interesado inicié su carre-
ra bajo la Ley 6602, ahora, mientras su carrera continua (situacién juridica),
ya estd en vigencia la Ley 28091 vy, en consecuencia, es esta y no aquella la
que se le aplica ahora de forma inmediata.

Otro ¢jemplo de aplicacién inmediata de las normas juridicas es el que
trae esta sentencia del Tribunal Constitucional, aplicable a la jurisprudencia
y no a las normas legislativas:

7.- De esta manera, se ha aplicado el prospective overruling, que con-
siste en un mecanismo mediante el cual todo cambio en la jurispru-
dencia no adquiere eficacia para el caso decidido sino para los he-
chos producidos con posterioridad al nuevo precedente establecido.
En el caso de autos, la Resolucién N.° 381-2002-CNM fue emitida
el 17 de julio de 2002; es decir, de manera previa a la emisién de
la sentencia que configura el nuevo precedente, razén por la cual la
demanda de autos no puede ser estimada [sic]*.

El Tribunal Constitucional puede cambiar sus criterios de resolucién
de casos, es decir, si, ante un caso de determinadas caracteristicas, ha dicho
«si» hasta ahora, de hoy en adelante puede decir «no», lo que naturalmente
deberd expresarse de manera explicita y fundamentada. Esto es importante
porque las sentencias del Tribunal Constitucional crean precedentes y, con-
secuentemente, los posteriores casos iguales a anteriores ya resueltos deberdn,
en principio, salvo que haya cambio de opinidn, ser resueltos de la misma
manera en que lo fueron los primeros.

En la sentencia que acabamos de citar, el Tribunal habia cambiado de
criterio de resolucién sobre un tema especifico con posterioridad al 17 de
julio de 2002. El demandante en el proceso de amparo que hemos citado
habia recibido una sentencia precisamente el 17 de julio de 2002 y pidié,
posteriormente a esa fecha, que el nuevo criterio le fuera aplicado, con lo que
la sentencia del 17 de julio de 2002 debia ser modificada. El Tribunal negé
este pedido argumentando que el nuevo criterio regia para los nuevos casos
que resolviera, pero que no se podia aplicar a los ya resueltos antes del cam-
bio de criterio. Es una concepcién de aplicacion inmediata de los criterios
jurisprudenciales de resolucién.

32 STC 8628-2005-PA (6 de enero del 2006).
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Aplicacion ultraactiva de una norma es aquella que se hace a los he-
chos, relaciones y situaciones que ocurren luego de que ha sido derogada o
modificada de manera expresa o técita®, es decir, luego de que termina su
aplicacién inmediata.

Un ejemplo de aplicacién ultraactiva de la norma es el siguiente:

Este Colegiado reitera que, por aplicacién ultraactiva del articulo
307° de la Constitucién de 1979, corresponde al Congreso de-
cretar, mediante acuerdo adoptado por la mayoria absoluta de sus
miembros, la incautacién de todo o de parte de los bienes de los
responsables del golpe de Estado de 5 de abril de 1992 y de quienes
se hayan enriquecido al amparo de la usurpacién para resarcir a la
Reptblica de los perjuicios que se le hayan causado. // Es pertinente
exhortar al Congreso a efectos de que dicte la ley que regule el ejer-
cicio de la accién pauliana contra los autores del Decreto Ley N.°
25418, en cuyo articulo 8° se dispuso dejar en suspenso la Consti-
tucién de 1979, violando asi esa Carta Magna, y de todos los otros
funcionarios, civiles, militares y policias, incursos en la responsa-
bilidad de resarcimiento prevista en el referido articulo 307° de la
anterior Constitucién. De no aprobarse tal ley en un plazo razona-
ble, los acreedores del Estado estardn autorizados para acogerse a las
disposiciones pertinentes del Cédigo Civil [sic]**.

Aqui el Tribunal Constitucional no da explicacién de su criterio de apli-
cacién ultraactiva del articulo 307 de la Constitucién de 1979. La explica-
cién estd en la siguiente sentencia:

Mediante tal fundamento simplemente se queria enfatizar que has-
tael 31 de diciembre de 1993 se encontraba vigente la Constitucién
de 1979, de manera que todos los que habian actuado con violacién
de ella -empezando, desde luego, con los golpistas del 5 de abril
de 1992- eran y son pasibles de ser juzgados conforme a lo que
disponia su articulo 307°, por encontrarse en ese entonces vigente.
Se trata de un tipico caso de aplicacién ultraactiva de una norma

33 La derogacién ticita y expresa estdn reguladas en el articulo I del titulo prelimi-

nar del Cédigo Civil.
34 STC 015-2001-AI, 016-2001-AI y 004-2002-AI (29 de enero del 2004, § 68).
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constitucional, es decir, de la capacidad para regular hechos y con-
ductas realizadas durante el tiempo en que ella estuvo en vigencia
[sic]®.

En estas dos sentencias lo que el Tribunal sostiene es lo siguiente: cuan-
do el 5 de abril de 1992 se dio un golpe de Estado por el entonces presi-
dente constitucional de la Reptblica con el apoyo de casi todo su Consejo
de Ministros®, regfa la Constitucién de 1979, cuyo articulo 307 establecia
sanciones especificas para quienes, ejerciendo el poder, hicieran un golpe de
Estado. Por consiguiente, quienes participaron de tal golpe de Estado debian
ser sancionados en virtud de la norma antedicha. En el tiempo en que se
emitieron ambas sentencias del Tribunal Constitucional que acabamos de
citar (afios 2003 y 2004), la Constitucién de 1979 no estaba vigente porque
habia sido sustituida por la de 1993. Sin embargo, el Tribunal Constitucio-
nal consideraba que era necesario aplicar ultraactivamente el articulo 307 de
la Constitucién de 1979 y proceder a sancionar con él a quienes aprobaron

el golpe de Estado del 5 de abril de 1992.

Aplicacién retroactiva de una norma es aquella que se hace para regir he-
chos, situaciones o relaciones que tuvieron lugar antes del momento en que
entra en vigencia, es decir, antes de su aplicacién inmediata.

El caso tipico de retroactividad lo trae el articulo 103 de la Constitucién
en materia penal al decir que «[l]a ley, desde su entrada en vigencia, se aplica
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no
tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia
penal cuando favorece al reo».

Podemos encontrar un cuarto tipo que es la aplicacion diferida y que es
aquel caso en el que la norma es publicada pero no entra a regir inmediata-
mente sino en un momento posterior en el tiempo, expresamente indicado
en sus disposiciones o en otras de rango superior. Es el caso de los tributos
de periodicidad anual que, no importando cuando se promulguen y publi-
quen, entran a regir a partir del primero de enero del afio siguiente. Asi lo

35 STC 0014-2003-Al (10 de diciembre del 2003, § 18).

36 Hay que precisar, en aras de la verdad, que el presidente de ese Consejo de
Ministros, Alfonso de los Heros, renuncié al cargo que ejercia por estar en completo des-
acuerdo con el golpe de Estado. Se trata de un gesto poco comin en nuestra politica que
lo enaltece como persona y ciudadano.
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establece el articulo 74 de la Constitucién: «Las leyes relativas a tributos de
periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del ano siguiente a su
promulgacién [...]».

De los cuatro tipos de aplicacién mencionados, la aplicacién retroactiva
conoce ain dos modalidades:

*  Aplicacion retroactiva restitutiva. Es aquel caso en el que la aplica-
cién retroactiva es absoluta, es decir, modifica totalmente los he-
chos, relaciones o situaciones ocurridos antes del momento Q. Esto
incluye la modificacién de sentencias. Un caso de ello es el previsto
para la retroactividad penal benigna en el articulo 82 del Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional®.

»  Aplicacion retroactiva ordinaria. Es aquel caso en el que la aplicacién
retroactiva modifica los hechos, relaciones y actuaciones anteriores
al momento Q, salvo las sentencias judiciales que hayan adquiri-
do la calidad de cosa juzgada aplicando la norma precedente, hoy
derogada.

Por otro lado, es interesante mencionar que esta limitacién respecto a
la aplicacién de la retroactividad estd determinada exclusivamente para nor-
mas, tal y como se ha adelantado en este acdpite, siendo que, para los acuer-
dos privados, si se encuentra permitida la aplicacidn retroactiva. Tal es el caso
de, por ejemplo, la retroactividad de la ratificacién regulada por el articulo
162 del Cédigo Civil; o la retroactividad de la condicién establecida en el
articulo 177 del dispositivo, que establece que aquella puede ser prevista por
acuerdo entre las partes.

4.2. Las teorias de los derechos adquiridos y hechos cumplidos

El tema de la aplicacién de las normas generales en el tiempo se desa-
rrollé con fuerza a inicios del siglo XX, cuando los desastres financieros que
siguieron a la Primera Guerra Mundial en Europa obligaron a establecer
normas que regularan los efectos de las leyes, especialmente en materia de

37 El articulo 82 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional (2021) sefala lo si-
guiente: «Las sentencias declaratorias de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden
derecho a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las normas declaradas
inconstitucionales, salvo en las materias previstas en el segundo pérrafo del articulo 103 y
tltimo pdrrafo del articulo 74 de la Constituciény.
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deudas impagas. Desde entonces, dos teorfas que tienen multitud de varian-
tes entre si se han disputado alternativamente la mejor interpretacién posible
de la problematica y, en esencia, son las siguientes:

*  La teoria de los derechos adquirides. En esencia sostiene que, una
vez que un derecho ha nacido y se ha establecido en la esfera de un
sujeto, las normas posteriores que se dicten no pueden afectarlo. En
consecuencia, el derecho seguird produciendo los efectos previstos
al momento de su constitucién, bien por el acto juridico que le dio
origen, bien por la legislacién vigente cuando tal derecho quedé
establecido. Es de origen privatista y busca proteger la seguridad de
los derechos de las personas. Tiende a conservar las situaciones exis-
tentes y rechaza la modificacién de las circunstancias por las nuevas
disposiciones legales.

Los derechos adquiridos fueron definidos de la siguiente manera en
la teoria cldsica: «aquellos que han entrado en nuestro dominio,
que hacen parte de €, y de los cuales ya no puede privarnos aquel
de quien los tenemos»®. Esta definicién fue asumida expresamente
por la jurisprudencia constitucional peruana desde muy temprano
y ratificada en tiempos recientes”. Volvemos sobre ella en el capitu-
lo final de sintesis.

Se diferencia entre derechos adquiridos, facultades y expectativas. Las
Jacultades son atribuciones genéricas para actuar de acuerdo con el
derecho y, en tanto tales, no son derechos y no pueden ser adquiri-
das. Por ejemplo, si yo tengo la facultad de tomar un examen escrito
o un examen oral en el curso que dicto, esta facultad puede ser
cambiada por los reglamentos universitarios sin que yo pueda ale-
gar que me estdn recortando derechos adquirides. De otro lado, las
expectativas son previsiones no protegidas juridicamente de que yo
pueda, eventualmente, llegar a tener tal bien o cosa. Por ejemplo, si
es posible que me vendan una casa, tengo expectativa de volverme

38 Areco (1948, p. 56).

39 «EnelFJ. 15 dela STC N.° 008-1996-Al, se precisa que los derechos adquiridos
son “aquellos que han entrado en nuestro dominio que hacen parte de él, y de los cuales
ya no puede privarnos aquel de quien los tenemos™ (STC 0001-2004-Al y 0002-2004-
Al 27 de septiembre del 2004, § 7).
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su propietario; pero, mientras no me la vendan, lo que tengo es
una expectativa, no un derecho y, consiguientemente, no puedo
adquirirla.

*  La teoria de los hechos cumplidos. Sostiene que cada norma juridica
debe aplicarse a los hechos que ocurran durante su vigencia, es de-
cir, bajo su aplicacién inmediata. Entonces, si se genera un derecho
bajo una primera ley y luego de producir cierto niimero de efectos
esa ley es modificada por una segunda, a partir de la vigencia de esta
nueva ley, los nuevos efectos del derecho se deben adecuar a ésta y
ya no ser regidos mds por la norma anterior bajo cuya vigencia fue
establecido el derecho de que se trate. Es una teoria que privilegia
la transformacién del derecho a impulso del legislador (o de los tri-
bunales en el caso de sentencias que crean precedentes vinculantes).
Protege la necesidad de innovar la normatividad social a partir de las
normas de cardcter general.

Ambeas teorias se pueden graficar de la siguiente forma:

Grifico 4
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En la teorfa de los derechos adquiridos la norma A regira todas las con-
secuencias de un acto juridico celebrado bajo su aplicacién inmediata y, por
ello, luego de Qy Q1, se aplicard ultraactivamente en el caso. Es asi que todas
las seis consecuencias que ocurren en el tiempo tienen forma de cuadrado.

En la teorfa de los hechos cumplidos, cada norma rige inmediatamente.
Por ello, los dos primeros efectos tienen forma de cuadrado; los dos siguien-
tes, de octégono; y los dos ultimos, de cruz.
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En la teoria de los hechos cumplidos, cada norma rige inmediatamente.
Por ello, bajo A, los hechos tienen forma de cuadrado; bajo B, de octégono;
v, bajo C, de cruz.

Estas teorfas pretenden interpretar cudl es la aplicacion correcta de las
normas generales en el tiempo. Puede verse que la teoria de los derechos ad-
quiridos produce como efecto el aplicar ultraactivamente las normas previas,
ya modificadas o derogadas, més alld del momento en que tal modificacién
o derogacién ocurrié. La teoria de los hechos cumplidos pretende aplicar
siempre de manera inmediata las normas generales.

Pareciera que ambas teorias son completamente incompatibles entre
si, pero eso no es verdad: si nos fijamos en la primera parte del gréfico,
veremos que ambas estdn de acuerdo en que, mientras la ley original no
sea modificada, ella es la aplicable a los hechos que ocurran. La diferencia
en los efectos de ambas se presenta a partir de la modificacién legislati-
va: desde ese momento, por un lado, la teoria de los derechos adquiridos
pretende la aplicacién ultraactiva de las normas anteriores; y, por el otro
lado, la teoria de los hechos cumplidos pretende la aplicacién inmediata de
la nueva norma a los hechos que ocurran bajo ella, aunque, desde luego,
respeta que los hechos anteriores se entiendan regidos por la ley anterior,
vigente cuando ellos ocurrieron.

4.3. Los hechos, situaciones y relaciones juridicas frente al conflicto de nor-
mas en el tiempo

Tratamos de hechos, situaciones y relaciones porque son los conceptos a
los que se refieren las normas del Cédigo Civil —articulo III del titulo preli-
minar, y 2120 y 2121 de las disposiciones transitorias del mismo—.

Por hecho juridico entenderemos todo suceso de la realidad que produce
efectos para el derecho. Incluimos aqui tanto los hechos involuntarios —he-
chos juridicos en sentido estricto— como los hechos que dependen de la
voluntad humana —a los que se llama actos juridicos—.

Por situacion juridica entendemos el haz de atribuciones, derechos, de-
beres, obligaciones y calificaciones juridicas, que recibe una persona al adop-
tar un szatus determinado frente al derecho. Asi, serdn situaciones juridicas
las de padre, marido, profesor, ministro, abogado, etc. En cada una de ellas,
la persona involucrada se convierte en el eje al que asignan, y a partir del cual
emanan todo ese conjunto de imputaciones juridicas.
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Por relacion juridica entendemos las diversas vinculaciones juridicas que
existen entre dos —o mds— situaciones juridicas interrelacionadas. Asi, son
relaciones juridicas las de los cocontratantes, las de marido y mujer, las de
padres e hijos, las de cada acreedor y el respectivo deudor, etc.

Frente al problema de aplicacién de normas en el tiempo, asumiendo
como punto Q el punto de quiebre en el que una disposicién B entra en
vigencia derogando a la disposicién A, que hasta dicho instante venia regu-
lando la materia respectiva, cada uno de estos elementos conceptuales puede
ubicarse de la siguiente manera:

1. Los hechos, situaciones o relaciones pueden haberse iniciado, desa-
rrollado y concluido en sus efectos antes de Q.

2. Pueden iniciarse después de Q sin que hubiesen sido ni siquiera
expectativas antes de dicho momento.

3. Pueden haberse iniciado antes de Q, pero pueden continuar exis-
tiendo o produciendo efecto luego de dicho momento, indefinida-
mente o hasta un determinado momento posterior.

4. Pueden haber ocurrido o tenido inicio antes de Q para tener conse-
cuencias luego de dicho momento —bien porque asi se establecié
inicialmente, bien porque habia una condicién suspensiva, o bien
por razones semejantes—.

5. Pueden haber sido expectativas® antes de Q y convertirse en reali-
dad después de dicho momento. Por ejemplo, una pareja que con-
trae esponsales para casarse posteriormente y, entre la promesa de
matrimonio y la fecha debida para el casamiento, aparece Q.

6. Puede haberse otorgado una facultad*' de acuerdo con la norma 4
que fuera retirada por la norma B luego del momento Q. Tal es el
caso de quien adquiere plena capacidad de ejercicio a los dieciocho

40 La expectativa puede definirse como la aspiracién de una persona a obtener una
imputacién juridica; pero en potencia, pues no se ha verificado el hecho o acto que per-
mite hacerla actual.

41 Por facultad debe entenderse la atribucién juridicamente otorgada a una persona
para actuar validamente de acuerdo con el derecho en cierta rama de actividad. Es el caso
del mayor de edad para ejercer por si sus derechos, o el del abogado para ejercer la profe-
sién. La facultad no implica, necesariamente, haber ejercitado los actos correspondientes.
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afos de acuerdo con la norma que asi establece y, dos anos después
—momento Q—, se da una nueva norma segtin la cual la plena
capacidad de ejercicios se otorga a los veinticinco afos, con lo cual
la persona involucrada la perderia por los cinco afos siguientes.

De todos estos casos, solo dos primeros carecen de importancia para la
problemdtica de la aplicacién temporal de las normas. En los demds, sea cual
fuere la solucidn, siempre puede plantearse bien el problema de retroactivi-
dad, bien el de ultraactividad.

4.4. Los articulos 103 y 62 de la Constitucién y III del titulo preliminar del

Cédigo Civil

A partir de la vigencia de la Ley 28389, promulgada el 16 de noviembre
del 2004, publicada el 17 de noviembre del 2004 y por tanto vigente desde
el 18 del mismo mes, la regla esencial de aplicacién de normas en el tiempo
dentro del derecho peruano es el articulo 103 de la Constitucién que man-
da lo siguiente: «La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las conse-
cuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza
ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo [...]».

Esta versién del articulo 103 de la Constitucién, en lo referente a apli-
cacién de las normas generales en el tiempo, establece las siguientes normas:

*  Desde que la ley entra en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes.

* Laley no tiene fuerza ni efectos retroactivos salvo en materia penal
cuando favorece al reo.

Como ya hemos dicho, a pesar de que el articulo se refiere sélo a la vi-
gencia de la /ey debemos entender que se refiere a la de cualquier norma de
cardcter general (de rango superior a la ley como la Constitucién, de rango
inferior como los decretos y resoluciones, o inclusive de rango equivalente
como los decretos legislativos o de urgencia). La vigencia de la norma general
es un fenémeno cierto en el tiempo: ocurre en un momento determinado y
preciso. Puede discutirse si hubo o no derogacién o modificacién, pero, una
vez decidido ello, la fecha es cierta.

Hay que notar que el articulo 103 de la Constitucién manda que la nor-
ma general, desde su vigencia, se aplique a las consecuencias de las situaciones
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y relaciones existentes. La situacién o relacién misma no son alteradas por la
norma, sino s6lo sus consecuencias.

Esto tiene que ver, nuevamente, con el grafico que venimos utilizando.

Grifico 5

Q

Se puede ver que, si la situacién o relacién se inicia en un determinado
momento (con un contrato que tiene forma de papel enrollado), bajo la vi-
gencia de la ley A y bajo su misma vigencia se producen dos efectos juridicos
(en forma de cuadrado), para luego entrar en vigencia la ley By producirse
bajo esta nueva vigencia otros dos efectos juridicos (en forma de octégono).
La nueva ley (B) no afecta ni a la relacién o situacién juridica anterior, ni a
sus dos primeros efectos que siguen regidos por la ley A. Sélo afectard a los
efectos tercero y cuarto, que ocurren durante la vigencia de B.

De tal manera que si, como ocurrié efectivamente en el derecho, la
Constitucién de 1979 modificé significativamente las reglas de la situacién
juridica de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y entr6 en vi-
gencia el 28 de julio de 1980, hasta antes de esa fecha siguieron rigiendo las
discriminaciones entre estos hijos, pero, a partir de esa fecha, todos los hijos
pasaron a tener igual condicidn en el derecho. Esto significa, en lo concreto,
por ejemplo, que, si el padre de hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio
fallecié antes de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1979, sus hijos
fuera del matrimonio heredaron la mitad de lo que heredaron los nacidos
dentro del matrimonio. Pero, si ese padre de familia fallecié cuando ya estaba
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vigente la Constitucién de 1979, los hijos, nacidos dentro o fuera de matri-
monio heredan igual®.

También el articulo 103 de la Constitucién manda lo siguiente: «La ley
[...] no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo».

Debemos entender nuevamente en este caso que la norma general (y
no sélo la ley) es la que no se aplica retroactivamente. Recordemos que la
aplicaci6n retroactiva ocurre cuando pretendemos aplicar el mandato de esa
norma a un hecho que ocurrié antes de su entrada en vigencia.

La excepcién que contempla la Constitucién es la que se conoce como
retroactividad penal benigna. Ello quiere decir que, si una norma general de
naturaleza penal es dictada en un momento cualquiera y resulta mas bene-
ficiosa para las personas que han cometido delitos o faltas, esa norma se les
aplica en lo que las beneficia. De entre los muchos ejemplos que podemos
poner destacarfan los siguientes:

*  Una persona realizé en el pasado un acto que, al cometerse, estaba
tipificado como delito en una norma penal. El autor, por lo tanto,
fue o debié ser perseguido penalmente, procesado y condenado. Si
ayer salié una ley eliminando ese tipo delictivo del derecho nacio-
nal, entonces a partir de hoy esa persona no es delincuente, porque
la conducta ya no es delictiva (aunque cuando ¢él la cometié si lo
era). El efecto de la retroactividad penal benigna, en este caso, es
aplicar la norma que elimina el delito desde hoy, a ese momento
anterior en el que la persona cometié la accién cuando era conside-
rada delictiva. En consecuencia, tal persona fue delincuente hasta
ayer. Hoy ya no lo es por aplicacién retroactiva de la norma sobre
despenalizacién de esta conducta.

*  Una persona comete un delito que tiene, digamos, entre ocho y
diez afos de pena privativa de la libertad. La sentencia impone al

42 No olvidemos que esto es asi porque, de acuerdo a las reglas sucesorias, los bie-
nes del causante pasan a propiedad de sus herederos en el momento de la muerte de tal
causante, aunque la sancién procesal de ello via una divisién y particién de la herencia, o
via un proceso judicial al respecto, se realice con posterioridad.
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procesado la pena de ocho afos que se viene cumpliendo. Ayer sale
una ley modificatoria de esta pena que la fija en «<no mds de cinco
afos». Entonces, el reo de quien aqui tratamos, por efecto de la re-
troactividad penal benigna, recibe el reajuste automdtico de su pena
a no més de cinco anos a partir de hoy (que entra en vigencia la nor-
ma de reduccién de la pena para este delito). Ello significa que, si ya
habia cumplido cuatro afios de pena, estard un afio mds en prisién
y saldrd libre. Pero también quiere decir que, si ya cumplié cinco o
mds afios de pena, sale libre inmediatamente. Podria haber ocurrido
que hubiera estado en prisién, digamos, siete anos. Hoy resulta que,
de acuerdo a la ley vigente en este momento habria cumplido dos
anos mds de cdrcel de los debidos. Sin embargo, no hay que olvidar
que hasta ayer estaba vélidamente condenado a ocho anos de pri-
sién y, por tanto, los siete anos que llevaba en cdrcel eran legitimos.
Hoy ya no, porque al haber una pena maxima de cinco anos, debe
salir inmediatamente de prisién para no estar injustamente deteni-
do segtin las reglas que entraron en vigor a las 00:00 horas de este

dfa.

Un tema importante proveniente de la jurisprudencia constitucional
consiste en que una norma legal declarada inconstitucional no puede produ-
cir efectos retroactivos benignos (ademds, desde luego, de no producir efec-
tos inmediatos). Lo tnico que no podrd revisarse serdn aquellas sentencias

que hayan adquirido la calidad de cosa juzgada:

Asi las cosas, si bien no es posible que por medio de esta sentencia
se puedan anular los efectos beneficiosos para el reo que el extremo
viciado de inconstitucionalidad de la ley impugnada cumplié en el
pasado, ello no obsta para que, a partir del dia siguiente de publi-
cacién de esta sentencia, dicho extremo quede sin efecto incluso en
los procesos que se hayan iniciado mientras estuvo vigente, esto es,
en aquellos procesos en los que los efectos inconstitucionales de la
ley atin se vienen verificando. // 'Y es que, tal como quedo dicho en
el Fundamento 5, supra, la declaracién de inconstitucionalidad, a
diferencia de la derogacién, anula los efectos de la norma, o lo que
es lo mismo, su capacidad reguladora, por lo que, una vez declarada
su inconstitucionalidad, serd imposible aplicarla. // 62. En conse-
cuencia, por virtud del efecto vinculante de una sentencia del Tri-
bunal Constitucional para todos los poderes publicos (articulo 82°
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del Cédigo Procesal Constitucional), las solicitudes de aplicacién
de laley impugnada (en lo que a la detencién domiciliaria se refiere)
que no hayan sido resueltas, deberdn ser desestimadas, por haber
cesado sus efectos inconstitucionales. // 63. Del mismo modo, los
jueces o tribunales que tengan en trdmite medios impugnatorios o
de nulidad en los que se solicite la revisién de resoluciones judiciales
en las que se haya aplicado el precepto impugnado (en lo que a la
detencién domiciliaria se refiere), deberdn estimar los medios im-
pugnatorios y declarar nulas dichas resoluciones judiciales, por no
poder conceder efecto alguno a una disposicién declarada inconsti-
tucional por el Tribunal Constitucional. // 64. Precisese que la obli-
gacién de los jueces y magistrados de actuar de conformidad con lo
resefiado en los dos fundamentos precedentes, es exigible incluso
antes de la publicacién de esta sentencia en el diario oficial El Perua-
no, pues los criterios jurisprudenciales vertidos en relacién con las
sustanciales diferencias entre el arresto domiciliario y la detencién
judicial preventiva, imponen la aplicacién del control difuso contra
la ley impugnada. // Una interpretacién distinta supondria reco-
nocer que el Estado social y democritico de derecho carece de los
instrumentos que permiten garantizar la plena vigencia de los prin-
cipios en los que se sustenta, asi como de los derechos y libertades
que estd llamado a defender; lo que para este supremo intérprete de
la Constitucién resulta, a todas luces, inaceptable [sic]*.

En la misma sentencia, se dice lo siguiente:

No obstante, el principio de aplicacién retroactiva de la ley pe-
nal més favorable no puede ser interpretado desde la perspectiva
exclusiva de los intereses del penado. Si tal fuera el caso, toda ley
mds favorable, incluso aquellas inconstitucionales, inexorablemente
deberian desplegar sus efectos retroactivos concediendo la libertad
al delincuente. // La interpretacién de aquello que resulte mds fa-
vorable al penado debe ser interpretado a partir de una compren-
sién institucional integral, es decir, a partir de una aproximacién
conjunta de todos los valores constitucionalmente protegidos que

43 STC 0019-2005-PI (21 de julio del 2005, § 61-64).
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resulten relevantes en el asunto que es materia de evaluacién. // De
ahi que, como quedé dicho, por ejemplo, las leyes inconstituciona-
les que conceden algin beneficio para el reo no podrin desplegar
tales efectos porque, siendo el control difuso un poder-deber de
toda la judicatura (articulo 138° de la Constitucién), el juez a quien
se solicite su aplicacién retroactiva deberd inaplicarla por resultar
incompatible con la Constitucién. // La retroactividad benigna sus-
tentada en una ley inconstitucional carece de efectos juridicos*.

El articulo 103 de la Constitucién, en la parte que hemos comentado
hasta aqui, aplica la teoria de los hechos cumplidos en materia de aplicacion
temporal de normas porque exige que cada una de ellas sea aplicada durante
su periodo de aplicacién inmediata, prohibiendo como regla general la ul-
traactividad de la norma previa o la retroactividad de la norma subsiguiente,
salvo la retroactividad penal benigna.

En el mismo sentido legisla el articulo III del titulo preliminar del Cé6-
digo Civil, que manda lo siguiente: «La ley se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni efectos
retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucién Politica del
Perti».

Este articulo no tiene hoy la fuerza operativa practica que tuvo en el
pasado, porque su contenido normativo ya estd en la Constitucién desde la
vigencia de la modificacién a su articulo 103, establecida por la sefialada Ley
28389. Antes de esta ley, la redaccién del articulo 103 de la Constitucién
decia lo siguiente: «Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en
materia penal, cuando favorece al reo».

Como se puede apreciar, este dispositivo no establecia con claridad cudl
era la opcién elegida por el constituyente entre la teoria de los derechos ad-
quiridos y la del hecho cumplido. Por ello, el articulo I1I del titulo preliminar
complementaba, como parte del bloque de constitucionalidad de este tema,
al articulo 103 de la Constitucién. Asi lo dijo, por lo demds, el Tribunal
Constitucional antes de la ley 28389 y muy al principio de su existencia
institucional:

44 STC 0019-2005-PI (21 de julio del 2005, § 52).

78



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

El legislador peruano ha optado ante la posibilidad de conflicto de
normas en el tiempo por la teoria de los hechos cumplidos, tal y
como lo consagra el Articulo III del titulo preliminar del Cédigo
Civil, que sefala que la ley tiene aplicacién inmediata a las rela-
ciones y situaciones juridicas existentes al momento que entra en
vigencia, por lo que la nueva ley empieza a regir las consecuencias
de las relaciones juridicas preexistentes®.

De manera que la posicién elegida como criterio general por el le-
gislador (y el constitucionalismo) peruano, en relacién a la aplicaciéon de
las normas generales en el tiempo, es la teoria de los hechos cumplidos.
Antes de la Ley 28389, esta decisién estaba contenida en el articulo 103
de la Constitucién concordado con el articulo III del titulo preliminar del
Cédigo Civil. Ahora, desde la vigencia de la Ley 28389, estd plenamente
incorporada en el articulo 103 de la Carta. No obstante, hay que precisar
que este andlisis general debe ser cotejado con el articulo 62 de la misma
Constitucién que establece un caso de aplicacién de la teorfa de los dere-
chos adquiridos: «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar vilidamente segtin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes y otras dispo-
siciones de cualquier clase [...]».

Aqui se establece que un contrato perfeccionado vélidamente, segun las
normas existentes al tiempo en que fue hecho, se sigue rigiendo por dichas
normas, aun cuando ellas fuesen modificadas por otras posteriores, pues es-
tas ltimas no pueden modificar sus términos.

En este caso, se ha establecido el principio de la aplicacién ultraactiva
de las normas existentes al momento del perfeccionamiento del contrato
para todo el tiempo de vigencia de este ltimo, no importando qué cambios
legislativos posteriores sean realizados.

Ahora bien, el Cédigo Civil regula los contratos conforme a la siguiente
definicién:

45 STC 008-96-1 (23 de abril de 1997, § 17).
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Articulo 1351.- Definicién.

El contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial.

En ese sentido, cabria preguntarse si, cuando los constituyentes elabo-
raron el articulo 62, quisieron decir contratos o utilizaron esa palabra para
referirse a actos bilaterales —es decir, a acuerdos de voluntades tuvieran o no
contenido patrimonial—. Fuese cual fuese la respuesta a esta pregunta, el
texto se refiere exclusivamente a los contratos y, por consiguiente, hay que
deducir que quisieron referirse s6lo a los acuerdos de contenido patrimonial.

De esta manera, haciendo una sintesis, podemos decir que el tratamien-
to combinado del tema de aplicacién de normas en el tiempo entre la Cons-
titucién y el articulo III del titulo preliminar del Cédigo Civil es el siguiente:

*  El principio general recogido por el articulo 103 de la Constitucién
y el III del titulo preliminar del Cédigo Civil es el de la no aplica-
cién retroactiva de las normas juridicas salvo el caso de la retroacti-
vidad penal benigna.

*  De acuerdo con la aplicacién combinada de las dos normas indica-
das, la teorfa del hecho cumplido es la que tiene aplicacién como
regla general dentro del Pert, lo que conduce a la aplicacién inme-
diata de las normas juridicas.

* LaConstitucién hace una excepcidn a estas reglas para el caso de los
contratos —acuerdos de contenido patrimonial—, los que, segtin
el articulo 62 de la Carta, no son modificados por las normas pos-
teriores a ellos.

4.5. Los articulos 103 y 62 de la Constitucién y III del titulo preliminar del
Cédigo Civil
El Cédigo Civil se ocupa del tema no sélo en el articulo III, sino tam-
bién en varias otras normas a lo largo de su texto. Hay una concentracién de
ellas entre las disposiciones transitorias, por lo que les daremos un tratamien-

to preferente, para luego analizar las demds normas que al respecto traen los
distintos articulos del Cédigo.

4.5.1. Las disposiciones transitorias

La naturaleza de los articulos involucrados hace conveniente dividir su
tratamiento en tres partes.

80



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

4.5.1.1. Los articulos 2114, 2115 y 2116

Existe un primer grupo de estas normas que no ofrece problema y son
los articulos 2114 y 2116 los que, estrictamente, son normas declarativas que
se limitan a reconocer mandatos ya establecidos en la Constitucion.

El articulo 2114 sefala lo siguiente:

Articulo 2114.- Las disposiciones relativas a los derechos civiles consagrados en el
articulo 2 de la Constitucién Politica del Pert se aplican a partir del trece de julio de
mil novecientos setentinueve.

Este articulo debe ser concordado con la primera disposicién transitoria
de la Constitucién de 1979 segin la cual los derechos de la persona con-
tenidos en el articulo 2 —entre otros— regian desde el dia siguiente a la
promulgacién y sancién de tal Constitucién, fecha que corresponde al 13 de

julio de 1979.

El articulo 2116 sefala lo siguiente:

Articulo 2116.- Las disposiciones de los articulos 818 y 819 se aplican a los derechos
sucesorios causados a partir del veintiocho de julio de mil novecientos ochenta.

Los articulos 818 y 819 estdn referidos a la igualdad de derechos de los
hijos frente a sus padres, que ya habfa sido establecida en el dltimo pdrrafo
del articulo 6 de la Constitucién de 1979. Segin la primera disposicién
transitoria de esta Carta, este articulo debia entrar en vigencia «al instalarse el
gobierno constitucional», fecha que fue precisamente el 28 de julio de 1980.
Por lo tanto, también es norma declarativa.

Asimismo, ofrece pocos problemas el articulo 2115 que, siguiendo
una antigua y necesaria tradicion, reconoce el valor de las partidas de re-
gistros parroquiales extendidas antes del 14 de noviembre de 1936 segun
las leyes anteriores correspondientes. Se refiere esta norma a los casos en
los cuales los registros parroquiales daban fe de determinadas situaciones
y hechos en tanto no existia el registro civil en plena operacién. No se po-
dria quitar a dichos documentos sin causar un inequitativo dafio a quie-
nes han fundado sus derechos, situaciones y relaciones en dichas partidas
durante decenios.
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4.5.1.2. Los articulos 2120 y 2121

Los numerales 2120 y 2121 han desatado una ardua polémica y, ade-
mds, presentan un evidente problema de interpretacién.

El articulo 2121 es simétrico al mandato del articulo III del titulo preli-
minar, adaptado naturalmente a su cardcter de norma transitoria:

Articulo 2121.- A partir de su vigencia, las disposiciones de este Cdigo se aplicardn
inclusive a las consecuencias de las relaciones y situaciones existentes.

En realidad, este texto reafirma nuestra posicién de que la teorfa adop-
tada por el legislador ha sido la de la teoria de los hechos cumplidos. La fun-
damentacion de esta interpretacién del texto del articulo 2121 es la misma
que la dada para el articulo III.

Sin embargo, el articulo 2120 crea una obvia confusién al establecer lo
siguiente:

Articulo 2120.- Se rigen por la legislacion anterior los derechos nacidos, segin ella,
de hechos realizados bajo su imperio, aunque este Cédigo no los reconozca.

Una interpretacién literal llevarfa a concluir que, «reconozca» o no el
Codigo de 1984 a los derechos nacidos, segtin la legislacion anterior, de he-
chos realizados bajo su imperio, tales derechos se rigen por la legislacién
previa. En otras palabras, se estarfa haciendo una aplicacién ultraactiva del
Cédigo de 1936 —y eventualmente de normas anteriores— para zodos los
derechos existentes. De esta manera, el mandato del articulo 2120 serfa to-
talmente contradictorio al del 2121 y, naturalmente, al del articulo III.

Planteados asi los hechos, es obvio que hay aqui una imprecisién legis-
lativa que deber ser superada por via de interpretacién y, a nuestro juicio, la
solucién se encuentra en la aplicacién del método histérico de interpreta-
cién, combinado con el método sistemdtico.

Resulta que el articulo 2120 del Cédigo vigente es idéntico, letra por
letra, al articulo 1826 del Cédigo de 1936 —excepto por el verbo regir, que
constaba en este en futuro y, en el de 1984, en presente—. Es decir, lo que
ha ocurrido es que el legislador de 1984 ha transcrito literalmente el articulo
1826 del Cédigo de 1936 en el articulo 2120 del vigente. Esto es lo que
conlleva al error conceptual materia de todo este equivoco.
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En la sistemdtica del Cédigo de 1936, a propésito de aplicacién de nor-
mas en el tiempo, cabian tres posibilidades:

* El Cédigo de 1936 trataba de derechos que también consideraba
el Cédigo de 1852y, con la aplicacién de las nuevas normas, no se
violaban derechos adquiridos. Entonces, segtn el articulo 1824 del
Cdédigo 19306, las normas de este resultaban aplicables.

* ElCédigo de 1936 trataba de derechos que también consideraba el
Cddigo de 1852, pero, con la aplicacién de las nuevas normas, se
violaba derechos adquiridos. Entonces, segtin el articulo 1824 de
19306, se hacia aplicacién ultraactiva de las disposiciones anteriores.

* El Cédigo de 1936 no trataba de derechos que si consideraba el
Cédigo de 1852. El articulo 1826 de 1936 establecia, en este caso,
la aplicacién ultraactiva de las normas precedentes. Este mandato
resultaba perfectamente coherente con los dos puntos anteriores
en la medida de que, siempre que habia derechos adquiridos —los
reconociera o no el nuevo Cédigo de 1936 en aquel tiempo—, ta-
les derechos se respetaban con aplicacién ultraactiva de las normas
anteriores.

Sin embargo, dentro de la sistemdtica del Cédigo de 1984, la norma del
articulo 2120 es de redaccion equivoca al establecer la expresién «aunque este
Cédigo no los reconozcar. Es canon de la interpretacién juridica, en primer
lugar, optar por la solucién que elimine contradiccién en el legislador, tanto
mds si hablamos de articulos vecinos dentro del mismo cuerpo normativo.
En este sentido, la interpretacién mds coherente de los mandatos del articu-
lo IIT del titulo preliminar y de los articulos 2120 y 2121 consiste en que,
cuando la materia haya sido regulada en el Cédigo anterior y también en
el nuevo, rige la teorfa de los hechos cumplidos reconocida como principio
general y, en consecuencia, las normas del nuevo Cédigo tienen aplicacién
inmediata. Sélo cuando la materia haya sido tratada por el Cédigo de 1936
y ya no sea tratada normativamente en el nuevo Cédigo, estaremos ante la
situacion excepcional planteada por el articulo 2120. Por lo tanto, en este
caso, si se aplicard la teorfa de los derechos adquiridos, y procederd la aplica-
cién ultraactiva de las normas del Cédigo de 1936.

Esta interpretacién sistemdtica, ayudada por el andlisis histérico de
los articulos 1824 y 1826 del Cédigo de 1936, es la tnica que, en nuestro

83



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

entender, hace compatible el articulo III del titulo preliminar con el articulo
2120, y también la que explica la repeticién de la primera de las normas (el
articulo III) en el articulo 2121.

4.5.1.3. Los articulos 2117, 2118, 2119 y 2122

Articulo 2117.- Los derechos de los herederos de quien haya muerto antes de la
vigencia de éste Cddigo se rigen por las leyes anteriores. La sucesién abierta desde
que rige este Cédigo se regula por las normas que contiene; pero se cumplirdn las
disposiciones testamentarias en cuanto éste lo permita.

El articulo es claro y consistente pues hace honor al principio que esta-
blece que la transmision de los derechos hereditarios queda determinada a la
muerte del causante (véase articulo 660 del Cédigo). En esto no hay innova-
cién conceptual, sino aplicacién correcta de los principios tradicionales del
derecho sucesorio. Obviamente, al aplicar esta norma hay que tener en cuen-
ta el mandato constitucional de igualdad de derechos de los hijos, vigente
desde el 28 de julio de 1980 segtn la Constitucién de 1979, y ratificado por
el articulo 2116 ya comentado.

La parte final del articulo establece que «se cumplirdn las disposiciones
testamentarias en cuanto éste [el Cédigo de 1984] lo permita». Aqui caben
las siguientes posibilidades:

*  Si hay disposiciones testamentarias ilegales de acuerdo con el nuevo
Cédigo, entonces serdn vilidas.

* En lo que exceda la cuota de libre disposicion, o se haya preterido
herederos forzosos de acuerdo con el Cédigo vigente, regirdn sus
articulos 806 y 807, de los cuales se deduce que el testamento no
caduca, sino sélo en el exceso de cada caso.

* A los testamentos hechos segtin las formalidades del Cédigo de
1936 —y que sean distintas a las del Cédigo vigente—, se les re-
conocerd validez formal si cumplieron aquellas, siempre que hayan
sido hechos antes del 14 de noviembre de 1984.

Por lo demds, el sentido de este articulo 2117 es el mismo que, con re-
daccién diversa, tenfa el articulo 1830 del Cédigo Civil de 1936.

Articulo 2118.- El testamento cerrado otorgado segin el régimen anterior a este
Cédigo que estuviese en poder del testador o de cualquier otra persona, se considera
revocado si el testador lo abre, rompe, destruye o inutiliza de otra manera.
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La intencién del articulo 20118 es hacer una excepcién a lo establecido
en el articulo 802 del Cédigo vigente, segin el cual el testamento cerrado
queda inutilizado al ser retirado de la custodia del notario, en la medida de
que el articulo 749 el Cédigo de 1936 permitia la validez de un testamento
cerrado aun cuando permaneciera fuera de dicha custodia, salvo que el testa-
dor lo rompiera o abriera, en cuyo caso quedaba revocado.

Se trata, asimismo, de un articulo coherente con el principio expresado
en el articulo 2117, de dar toda la validez posible a los testamentos hechos
antes del 14 de noviembre de 1984, siempre que se hubiera cumplido con

las formalidades del Cédigo de 1936.

Articulo 2119.- La persona que tuviere en su poder un testamento cerrado, otorga-
do seglin el régimen anterior a este Cédigo, estd obligada a presentarlo ante el juez
competente, dentro de los treinta dias de tener noticias de la muerte del testador, bajo
responsabilidad por el perjuicio que ocasione con su dilacién.

El articulo 2119 pone un plazo de treinta dias frente a la indefinicién
que, sobre el punto, presentaba el articulo 697 del Cédigo de 1936, que
establecia lo siguiente: «La persona que conserve un testamento cerrado y
olégrafo, debe presentarlo al juez tan luego tenga noticia de la muerte del
testador, bajo pena de responder de los danos y perjuicios». La norma queda
precisada y, por lo tanto, mejorada para efectos de regularizar las cosas a par-

tir de la aplicaciéon del Cédigo de 1984.

De otro lado, es concordante con el articulo 708 del mismo Cédigo de
1984, que establece similar plazo para el caso. En este problema, se corri-
gen las formalidades vilidas de acuerdo con el Cddigo anterior de manera
expresa, ratificando asi que, salvo en lo expresamente modificado, seguirdn
aceptandose las formalidades de la legislacidon previa cuando se trate de testa-
mentos hechos antes del 14 de noviembre de 1984.

Articulo 2122.- La prescripcion iniciada antes de la vigencia de este c6digo, se rige
por las leyes anteriores. Empero, si desde que entra en vigencia, transcurre el tiempo
requerido en él para la prescripcidn, esta surte su efecto, aunque por dichas leyes se
necesitare un lapso mayor. La misma regla se aplica a la caducidad.

El espiritu del articulo 2122 estaba ya en el 1833 del Cédigo de 1936.
La disposicién estd destinada a cubrir eventuales diferencias entre los plazos
otorgados anteriormente, y los del nuevo Cédigo. Esto supone dos hipétesis
de conflicto.
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i.  Silos plazos que la legislacién anterior al nuevo Cédigo daba para
la caducidad eran menores que los actuales, regirin aquellos para las
situaciones de caducidad que se iniciaron antes del 14 de noviembre
de 1984. Vale la pena aclarar que esta hipétesis no se aplicaria a la
prescripcién, pues sus plazos no han sido ampliados en el nuevo

Cédigo.

ii.  Silos plazos que la legislacién anterior al nuevo Cédigo daba para
la caducidad o la prescripcién eran mayores, a partir del 14 de no-
viembre de 1984 podrdn aplicarse los nuevos plazos mds breves.
Dos ejemplos aclarardn la situacion:

*  Prescripcion corta de inmuebles iniciada el 14 de noviembre de
1981. Segin el articulo 871 del Cédigo de 1936, la adquisi-
cién de dominio hubiera ocurrido el 14 de noviembre de 1991
pero, a partir de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo, rige
el plazo de cinco anos que establece su articulo 950, por lo que
la adquisicién ocurrié el 14 de noviembre de 1989.

*  Prescripcion corta de inmuebles iniciada el 14 de noviembre de
1977. Segin la norma de 1936, la adquisicién de dominio
hubiera ocurrido el 14 de noviembre de 1987. En virtud de
su articulo 2122, el nuevo Cédigo respeta este plazo porque,
aplicar los cinco anos de su articulo 950 a partir de su entrada
en vigor, en realidad hubiera extendido la prescripcién corta en
dos anos —a doce en total— para este caso, lo que hubiera sido
contradictorio con la reduccién de plazo prevista.

Ast, el articulo 2122 ha tomado partido por el poseedor que va a pres-
cribir antes que por el propietario. En esto es coherente con la teoria y pre-
supuestos de la prescripcién adquisitiva, los cuales pretenden regularizar las
situaciones irregulares en materia de posesién y propiedad cuando hayan
transcurrido un determinado nimero de anos que el legislador considera
adecuados para tal regularizacién. De esta forma, la prescripcién adquisitiva
perjudica al propietario que no utiliza lo que es suyo, o que no es diligente
con su propiedad dentro de los mismos plazos.

4.5.2. La aplicacién temporal en el cuerpo del Cédigo

De una revisién integral del Cédigo Civil vigente, puede apreciarse que,
fuera del articulo III del titulo preliminar, y de las disposiciones transitorias,
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el texto contiene normas de aplicacién temporal en diecisiete oportunidades:
once sobre asuntos de retroactividad o no retroactividad y seis sobre dere-
chos adquiridos. Los derechos adquiridos estdin mencionados como expre-
sién también en el articulo 2050, pero el sentido de esta disposicién no estd
orientado a problemas de aplicacién temporal.

Las referencias a situaciones de retroactividad se encuentran en los
articulos 162, 377, 677, 1254, 1360, 1458, 1476 y 1956. Las referencias
especificas a situaciones de no retroactividad son tres y se hallan en los
articulos 177, 385 y 1372.

Todos estos casos se refieren a situaciones juridicas que provienen directa
o indirectamente de actos juridicos personales, cuyos efectos operan retroac-
tivamente, en la mayoria de los casos, por conveniencia, a la naturaleza mis-
ma de los actos ejecutados. No se trata, por lo tanto, de aplicacién temporal
de normas juridicas de cardcter general ni estin considerados aqui efectos
como la nulidad o rescisién en materia contractual, los cuales suponen la
existencia del acto y no una consideracién retroactiva.

De otro lado, el legislador no se olvidé de los derechos adquiridos como
podria suponerse de lo dicho hasta aqui. Por el contrario, los menciona hasta
en seis oportunidades dentro de los articulos 197, 888, 892, 1294, 1372 y
1810. Sin embargo, en todos los casos, las referencias son también a actos
juridicos privados y no al reconocimiento de estos derechos en virtud de
aplicacién de disposiciones normativas de cardcter general.

Por lo tanto, la revisién de las normas del cuerpo del Cédigo, ratifica la
posicién que hemos adoptado frente al articulo III del titulo preliminar: en
reglamentacién de las disposiciones que sobre la materia tiene el articulo 103
de la Constitucidn, la teoria de los hechos cumplidos es el principio general
para la aplicacién de las normas juridicas.

4.6. La aplicacién en el tiempo de las normas procesales y leyes de interpre-
tacion auténtica

Las normas procesales son generalmente aplicadas de manera inmediata,
es decir, dictado un nuevo dispositivo sobre procedimiento, rige a los juicios
en curso, aunque hayan comenzado bajo la vigencia de disposiciones distin-
tas. Sin embargo, se acepta al mismo tiempo el mantenimiento de las reglas
anteriores para ciertos asuntos especificos que no podrian adaptarse a las
nuevas disposiciones sin causar problemas procesales. La norma al respecto
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es la segunda disposicién final del Cédigo Procesal Civil: «Las normas proce-
sales son de aplicacién inmediata, incluso al proceso en trdmite. Sin embar-
go, continuardn rigiéndose por la norma anterior: las reglas de competencia,
los medios impugnatorios interpuestos, los actos procesales con principio de
ejecucion y los plazos que hubieran empezado».

Por otro lado, estd la interpretacién auténtica de una ley anterior, hecha
mediante una nueva ley interpretativa. Segin la doctrina, esta segunda ley
se entiende aplicable desde la vigencia de la primera —la interpretada— lo
que en realidad constituye una aplicacién retroactiva de sus normas, tampo-
co contemplada en el articulo 103 de la Constitucién. Es probable que, en
tal situacidn, la solucién mds coherente sea la de considerar una aplicacién
retroactiva ordinaria (véase supra) y no una restitutiva que atentara contra
eventuales procesos judiciales cuyas sentencias hayan adquirido la calidad
de cosa juzgada. Sin embargo, esta solucién seria doctrinal, no proveniente
de los textos normativos de la Constitucién y el Cédigo Civil, los cuales
guardan silencio frente al problema. Desde estos, inclusive, la solucién s
apegada a la letra parece ser que la ley interpretativa rige desde que entra en
vigencia y que sus efectos no pueden ser propiamente retroactivos®. Esta es
otra clara deficiencia del articulo 103 de la Constitucién.

Desde luego, aqui hablamos de leyes de interpretacién auténtica de otras
leyes y no de las leyes que pretenden ser interpretacién auténtica de la Cons-
titucién. La interpretacién auténtica es la que hace el mismo 6rgano que
dicté la norma anterior. Por ello, no hay interpretacién auténtica de la Cons-
titucién: el Congreso puede modificarla por el procedimiento establecido en
el articulo 206 de la Constitucién, pero no es el érgano que la dicté y, por
consiguiente, no puede interpretarla auténticamente. Las impropiamente
llamadas leyes de interpretacion auténtica de la Constitucion son leyes comunes
que estdn sometidas al control de constitucionalidad de acuerdo con el texto
constitucional tal como figura en la Carta.

46 En materia de leyes interpretativas, a veces ocurre que el rgano legislativo dicta
una disposicién modificatoria llamandola interpretativa. Asi, se presenta la situacién de
que materialmente se trata de una nueva norma, aun cuando formalmente no. Esto puede
prestarse a abusos que, en todo caso, corresponde solucionar por via jurisprudencial.
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4.7. Las reglas constitucionales sobre aplicacién temporal y contratos

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la aplicacién concordada
de los articulos 62 y 2, inciso 14, de la Constitucién. Como se pue-
de corroborar en las sentencias citadas en este punto, el Tribunal
Constitucional ha establecido que estos articulos de la Constitucién
siempre deben concordarse cuando se trata de analizar el tratamien-
to constitucional de la libertad de contrato.

También dice que los contratos no pueden ir contra normas de or-
den piblico, lo que incluye que, si se dicta una norma de orden
publico con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, el
mandato de tal ley primard sobre el contenido del contrato.

El Tribunal Constitucional dice que, en verdad, la aplicacién ul-
traactiva de la ley en materia contractual sélo se aplica cabalmente a
los contratos-ley mencionados en el segundo pdrrafo del articulo 62
de la Constitucidn.

«[S]i bien el Congreso de la Republica, conforme al Articulo 62 de la
Constitucién, no debe modificar a través de leyes posteriores los términos
de un contrato entre particulares cuyo objeto pertenece al dmbito de la
propiedad privada, debe interpretarse, en cambio, que el Congreso puede
y debe tener injerencia cuando el objeto del contrato son recursos na-
turales de propiedad de la Nacién y sobre los cuales el Estado tiene las
obligaciones constitucionales de protegerlos y conservarlos, evitando su
depredacién en resguardo del interés general [sic]»?.

«Por todo lo anterior, este Tribunal considera -como lo ha hecho en casos
andlogos- que «la intangibilidad de los contratos de concesion protegida
por el articulo 62 de la Constitucién», el mismo que se interpreta en con-
cordancia con los preceptos generales que la ley de la materia dispone, esto
es, en el titulo preliminar V del Cédigo Civil concordado con los articulos
1403 y 1404 del mismo cuerpo legal, no puede estar por encima, ni ser aje-
na al cambio en las circunstancias que posibilita que éstos pierdan validez,
convirtiéndose la obligacién en ilicita o prohibida, cuando su realizacién
afectare el interés general, el cual, para el caso, se ve expresado en los fun-
damentos de las normas que se impugnan, las mismas que cumplen con el

principio de razonabilidad y proporcionalidad [sic]»%.

47 STC 0006-2000-Al (11 de abril del 2002, § 2).
48 STC 0006-2000-Al (11 de abril del 2002, § 9).
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«d) si bien el articulo 62° de la Constitucién establece que la libertad de
contratar garantiza que las partes puedan pactar segin las normas vigentes
al momento del contrato y que los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase, dicha dispo-
sicién necesariamente debe interpretarse en concordancia con su articulo
2°, inciso 14), que reconoce el derecho a la contratacién con fines licitos,
siempre que no se contravengan leyes de orden publico. Por consiguiente,
y a despecho de lo que pueda suponer una conclusién apresurada, es nece-
saria una lectura sistemdtica de la Constitucién que, acorde con lo citado,
permita considerar que el derecho a la contratacién no es ilimitado, sino
que se encuentra evidentemente condicionado en sus alcances, incluso, no
s6lo por limites explicitos, sino también implicitos; €) limites explicitos a
la contratacién, conforme a la norma pertinente, son la licitud como ob-
jetivo de todo contrato y el respeto a las normas de orden publico. Limites
implicitos, en cambio, serfan las restricciones del derecho de contratacién
frente a lo que pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales
y la correlativa exigencia de no poder pactarse contra ellos. Asumir que
un acuerdo de voluntades, por mds respetable que parezca, puede operar
sin ningun referente valorativo, significarfa no precisamente reconocer un
derecho fundamental, sino un mecanismo de eventual desnaturalizacién
de los derechos [sic]»*.

«El articulo 62 de la Constitucién dispone que «Los términos contrac-
tuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cual-
quier clase». Asi, establece un limite a la potestad normativa del Estado,
en virtud del cual la ley -y, eventualmente, otras fuentes formales de de-
recho- no pueden utilizarse para modificar el contenido de un contrato.
Sin embargo, a efectos de aplicar adecuadamente dicha prohibicién, este
Tribunal Constitucional considera necesario interpretarla junto con otras
disposiciones constitucionales. // 24. En primer término, cabe resaltar,
que, de conformidad con el articulo 103 de la Constitucién, que nues-
tro ordenamiento juridico se rige por la denominada teoria de los hechos
cumplidos, en virtud de la cual la ley “se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos”. De ahi que, si bien el articulo 62 de la Constitucién impi-
de modificar disposiciones contractuales por ley, dicha prohibicién debe
compatibilizarse con el principio de aplicacién inmediata de las normas.
Por tanto, salvo en el caso de los contratos ley, los cuales constituyen una
excepcidn explicita a dicho principio, los contratos se rigen por las nor-
mas vigentes en cada momento y no, ultractivamente, por las existentes
al momento de su suscripcién. Esa es la interpretacién reiterada de este

49 STC 2670-2002-AA (30 de enero del 2004, § 3).
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Tribunal Constitucional en su jurisprudencia (sentencias recaidas en los
expedientes  00025-2007-PI/TC, 00008-2008-PI/TC y 00020-2012-
PETGC, entre otras). // 25. A mayor ahondamiento, la parte pertinente del
articulo 62 de la Constitucién debe interpretarse a la luz del articulo 40
de la misma norma, en virtud del cual “la ley regula el ingreso a la carrera
administrativa y los derechos, deberes y responsabilidades de los servido-
res publicos.” Al otorgarle al legislador la potestad expresa para regular
aspectos relativos al empleo pablico —el cual constituye un bien juridico
constitucional de conformidad con las sentencias recaidas en los expedien-
tes 00008-2005-PI/TC y 05057-2013-PA/TC—, dicha disposicién cons-
tituye un limite a la regla general de intangibilidad del contrato frente a la
ley. Ello porque, si se optara por interpretar literalmente el articulo 62 de
la Constitucién en el caso de la contratacién laboral publica, la potestad
constitucional del legislador para regular los alcances del mencionado bien
juridico constitucional serfa ineficaz dada la inmodificabilidad absoluta
de los contratos de trabajo suscritos por los servidores puiblicos con las
entidades donde laboran. // 26. Ello responde, ademds, al hecho de que
dicha facultad esté contenida en una disposicién constitucional expresa.
De conformidad con los principios de unidad y fuerza normativa de la
Constitucién —reconocidos por la jurisprudencia de este Tribunal Cons-
titucional— debe asigndrsele en via interpretativa un contenido normativo
propio a cada parte de la Constitucién. Asi, si bien resulta razonable inter-
pretar que la parte pertinente del articulo 40 de la Constitucién modula la
regla general de la intangibilidad de los contratos, lo contrario careceria de
sentido, por cuanto, toda vez que, en ese caso, dicha disposicién quedaria
desprovista de contenido limitdndose a ilustrar la forma en que pueden
ejercerse las potestades legislativas confiadas al Congreso de la Reptiblica

por el articulo 90 de la Constitucién [sic]»*°.

*  La sentencia 0006-2020-Al/TC sobre la Ley 31018 que suspendia el
cobro de peajes y fue declarada inconstitucional. E1 25 de agosto de
2020 el Tribunal Constitucional dicté la sentencia 0006-2020-Al/
TC que declaré la inconstitucionalidad de la Ley 31018 por modi-
ficar los contratos de las empresas que cobraban el peaje en diversas
vias del Perti que estaban en concesién. Hay quienes han sostenido
que esta sentencia modifica la doctrina expuesta previamente en
este documento. Estudiaremos esta sentencia y daremos nuestra
opinién sobre ello. En adelante, tratamos exclusivamente los fun-
damentos de la sentencia 0006-2020-Al/C, salvo que digamos lo
contrario de manera expresa.

50 STC 0006-2012-PI (12 de enero del 2016, § 23-26).
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En el fundamento 7 el Tribunal dice lo siguiente:

A efectos de comprender la cuestién de fondo, se requiere esbozar
el modelo econémico de la Constitucién, en el cual se desenvuelve
la presente controversia, asi como el marco de las APP, en cuyo con-
texto se celebraron los contratos de concesién en los que incide la
ley cuestionada.

Como veremos a continuacién, este tema se ubica en el segundo pérrafo
del articulo 62 de la Constitucidn, en relacién a los contratos-ley y no a los
contratos que no pertenecen a esta especie. La razén es que las APP (aso-
ciaciones publico-privadas) para obras publicas y concesién de derechos se
hacen mediante contratos-ley.

Al analizar el modelo econémico de la Constitucidn, esta sentencia dice
lo siguiente:

34. Por otra parte, el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucién
reconoce el derecho a contratar con fines licitos, el cual se concibe
como el acuerdo entre dos o mds partes para crear, regular, modifi-
car o extinguir una relacion juridica de cardcter patrimonial (arti-
culo 1351 del Cédigo Civil). Dicho pacto no debe contravenir las
leyes de orden publico. Este derecho garantiza lo siguiente:

a. Autodeterminacién para decidir la celebracién de un contra-
to, asi como la potestad de elegir a la contraparte.

b. Autodeterminacién para decidir, de comuin acuerdo, la ma-
teria objeto de regulacién contractual.

Puede comprobarse que esta sentencia confirma el principio por el cual
«[d]icho pacto no debe contravenir las leyes de orden piblico», establecido
en la doctrina previamente expuesta. Asimismo, ratifica que el contenido
esencial del derecho fundamental a contratar son los incisos a y b de este
fundamento. La aplicacién ultraactiva de la ley del momento de celebracién
no estd como contenido esencial, precisamente, porque, si contraviene a las
leyes de orden publico, el contrato no puede prevalecer sobre ellas.

Para determinar cudl es el precedente de esta sentencia, es preciso ana-
lizar su ratio decidendi, es decir, las razones que dio el Tribunal para dictar
el fallo de la sentencia. Esta contiene los siguientes elementos (hacemos un
desarrollo extenso de esta razdn suficiente o ratio decidendi):
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Todo el argumento parte del hecho de que la Ley 31018 establece
lo siguiente:

Suspéndase con cardcter excepcional y provisional del cobro de
peaje en todas las unidades de peaje de la red vial nacional,
departamental y local concesionada, con el objeto de evitar el
contacto con los usuarios y cumplir con el aislamiento obliga-
torio mientras dure el estado de emergencia nacional dispuesto
por el Poder Ejecutivo ante los riesgos de propagacién del CO-
VID-19. La suspensién establecida en el presente articulo no
causard ni generard derecho compensatorio (§ 5).

Sostiene que, para comprender la cuestién de fondo, se requiere
revisar el modelo econémico constitucional y el marco de la asocia-
ciones publico-privadas en cuyo contexto se celebran los contratos
de concesién de peajes. (§ 7).

En el modelo econdémico, el articulo 58 de la Constitucién estable-
ce la economia social de mercado y limita la participacién del Esta-
do a una actuacién subsidiaria y a ocuparse de servicios importan-
tes a la poblacién (§ 32). También existe la libre iniciativa privada

(S 33).

Reconoce la doctrina antes expuesta: el contenido esencial del dere-
cho de libre contratacién contiene la autodeterminacién para deci-
dir la celebracién del contrato, la contraparte y, de comtn acuerdo,
la materia objeto de regulacién contractual. El contrato no debe
contravenir las leyes de orden publico (§ 34).

Entre los fundamentos 36-49 trata a las asociaciones piblico-priva-
das de inversién. Menciona la larga lista de disposiciones con ran-
go de ley que regulan tanto las inversiones privadas como las que
ocurren en empresas del Estado y en infraestructura de servicios
publicos a las que se establece derechos, garantias y obligaciones (§

36-42).

Establece que, al entrar en vigencia la Constitucién de 1993, se fo-
menta la participacién de agentes privados en el desarrollo del pais

(S 43).

Para garantizar la estabilidad de los contratos, se establecié que «los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
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10.

11.

12.

13.

14.

disposiciones de cualquier clase» (§ 44). Sin embargo, esto no niega
lo dicho anteriormente: «[d]icho pacto no debe contravenir las leyes

de orden publico» (§ 34).

Entre los fundamentos 50 y 62 analiza los contratos de concesién
en infraestructura pablica.

El Decreto Legislativo 1362 establece lo siguiente en su articulo
21.1:

El contrato que se celebra para desarrollar un proyecto bajo
la modalidad de Asociacién Publico-Privada constituye titulo
suficiente para que el inversionista haga valer los derechos que
dicho instrumento le otorga frente a terceros; en especial, los
mecanismos de recuperacion de las inversiones y los beneficios
adicionales expresamente convenidos, pudiendo incluir servi-
cios complementarios.

El contrato de concesién tiene el interés publico del buen servicio
a la poblacién y el interés privado del beneficio econémico con la
administracion de tal servicio, en este caso, la via de trdnsito y el

cobro de peaje (§ 50).

El cobro de peaje permite al concesionario recuperar las inversiones,
hacer el mantenimiento de las vias segtin el contrato (§ 57) y, aun-
que no lo dice, obtener las utilidades del negocio.

En el marco del régimen econémico constitucional y de las asocia-
ciones publico-privadas, se reconoce la firma de convenios de esta-
bilidad juridica. Lo garantiza el articulo 25 del Decreto Legislativo

1362 (§ 59).

La firma de estos convenios de estabilidad juridica tiene sustento en
el articulo 62 de la Constitucién: «Mediante contratos-ley, el Esta-
do puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se
refiere el pdrrafo precedente».

En los contratos-ley del segundo pdrrafo del articulo 62, el Estado
puede crear garantias y otorgar seguridades, concediéndoles a am-
bas el cardcter de intangibles (§ 33).
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15.

16.

17.

18.

19.

No sélo las cldusulas de estos contratos-ley gozan de inmodifica-
bilidad, sino también el estatuto juridico particular fijado para la
suscripcién de los mismos (§ 62).

El andlisis de constitucionalidad de la Ley 341018 se hace entre los
fundamentos 63 y 90.

En el fundamento 64 se cita la sentencia 0005-2003-23AI/TC que
sefala lo siguiente:

[D]e una interpretacién sistemdtica de los dos parrafos del ar-
ticulo 62° de la Constitucién se establece una regla de cardcter
general, y es que no sélo los términos contractuales contenidos
en un contrato-ley, sino que, en general, todo término contrac-
tual, «<no puede ser modificado por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase.

Sin embargo, hay que entender nuevamente que los contratos que
no sean contratos-ley con estabilidad juridica declarada no podrdn
«contravenir las leyes de orden publico» segtin el fundamento 34.

Segin el fundamento 65, la cldusula de inmodificabilidad de los
contratos del primer parrafo del articulo 62 (también aplicable a los
contratos-ley del segundo pdrrafo) «tiene por finalidad garantizar la
eficacia del derecho a la libertad contractual dentro de los limites
establecidos por la ley». Uno de esos limites es «no contravenir las

leyes de orden publico» (§ 34).

En la inconstitucionalidad de la ley interviene la falsa finalidad de-
clarada expresamente en su texto («evitar el contacto con los usua-
rios» mientras durara la emergencia sanitaria). En su fundamento
73 la sentencia dice lo siguiente:

La ley impugnada busca, en realidad, otorgar un beneficio eco-
némico a las actividades de transporte —las cuales no se han
detenido durante el estado de emergencia—, consistente en
eximirlas del pago del peaje, no obstante, el uso de la red vial
concesionada.

Y, en el fundamento 75, se afade que, «[e]n cualquier caso, el cobro
de peaje durante la pandemia representa un “riesgo mediano de ex-
posicién” segun el Ministerio de Salud [...]».
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20.

21.

22.

23.

24.

En el fundamento 80, la sentencia destaca que el cese de pago del
peaje «generaria contingencias econdmicas a la concesién, como in-
cumplimiento en la cadena de pagos a sus trabajadores, pagos de
financiamiento, asi como incumplimientos en sus obligaciones de
operacién y mantenimiento».

En el fundamento 81 cita al Poder Ejecutivo (demandante) para
sefalar que «la suspensién del pago del peaje establecida por la Ley
implica una irrupcién de cardcter unilateral respecto del cobro de
peajes por los concesionarios, es decir, un incumplimiento de obli-
gaciones contractuales por parte del Estado peruano».

En el fundamento 85 cita y, por lo tanto, hace suya la alegacién de
los concesionarios con el siguiente texto:

Por ello [los concesionarios], concluyen lo siguiente: // [...] en
el caso de todos y cada uno de los Concesionarios Recurrente,
el alcance de las garantias que nos fueron otorgadas por el Es-
tado Peruano mediante los respectivos Contratos de Garantias
(Contrato-Ley) es el de todas las declaraciones, seguridades y
obligaciones del Concedente establecidas en nuestros respecti-
vos Contratos de Concesién. En consecuencia y en aplicacién
de la naturaleza de Contrato-Ley que corresponde a cada uno
de nuestros Contratos de Garantias, ninguna de las declara-
ciones, seguridades y obligaciones del Concedente pueden ser
modificadas (suspendidas, inaplicadas o, de cualquier forma,
alteradas) por lo que disponga una ley posterior [sic].

En el fundamento 86, el Tribunal concluye lo siguiente:

A partir de todo lo revisado, este Tribunal debe concluir que la
Ley 31018 vulnera el articulo 62 de la Constitucién. Esta ley
viola la libertad contractual, al suspender el contenido contrac-
tual pactado por las partes relativo al cobro de peajes, pese a que
los vehiculos usan las carreteras concesionadas y lo han realiza-
do aun en los momentos mds estrictos del estado de emergen-

cia por la pandemia del COVID-19.
Finalmente, los fundamentos 89 y 90 establecen lo siguiente:

89. Por dltimo, este Tribunal aprecia que la Ley 31018 inter-
viene en contratos de concesién que son contratos-ley. Asi,
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desacata el mandato del segundo parrafo del articulo 62 de la
Constitucidn, segtin el cual estos “no pueden ser modificados
legislativamente. // 90. En consecuencia, para este Tribunal, la
ley cuestionada no solo vulnera las garantias contractuales de
los concesionarios, actuando de modo expresamente prohibido
por el articulo 62 de la Constitucidn, sino que también afecta-
ria la continuidad de los servicios vinculados al mantenimiento
y desarrollo de la infraestructura vial, en perjuicio de los usua-
rios del servicio.

El fallo declara <FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad; y,
en consecuencia, INCONSTITUCIONAL la Ley 31018 [énfasis de la

sentencia)».

Conclusiones sobre la sentencia 0006-2020-Al/TC. La elaboracién de la
ratio decidendi es extensa para poder apreciar con detalle los argumentos y
conclusiones:

1.

La sentencia 0006-2020-Al/TC consagra plenamente la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el vinculo del articulo 62 con el
articulo 2, inciso 14, ambos de la Constitucién: los contratos no
pueden contravenir las leyes de orden ptblico y los contratos-ley
del Estado con personas de derecho privado son intangibles. Ambos
elementos estdn en la doctrina jurisprudencial constitucional desde
el primer momento y permanecen a lo largo del tiempo.

La sentencia 0006-2020-Al/TC trata especificamente de una ley
que modifica contratos-ley y no otro tipo de contratos. A estos tlti-
mos no se refiere.

En el caso, la inconstitucionalidad declarada no ocurre tinicamente
por aplicacién del segundo pdrrafo del articulo 62 de la Constitu-
cién, sino también porque hay una finalidad falsa en la ley y porque
se pondrd en peligro el interés publico existente en que las vias con
peaje funcionen y tengan buen mantenimiento.

No se puede afirmar, a partir de la ratio decidendi de la sentencia,
que ella ha declarado la intangibilidad de todos los contratos exis-
tentes, incluidos los contratos que no sean contratos ley y que con-
travengan las leyes de orden publico. Al contrario, ha mantenido la
prohibicién de que esto se haga.
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4.8. Conclusiéon

En el punto 3 de este capitulo mencionamos seis posibles casos en refe-
rencia a la aplicacién de las normas en el tiempo. Luego del andlisis efectuado
podemos concluir lo siguiente frente a cada uno de ellos:

Cuando los hechos, situaciones o relaciones se iniciaron, desa-
rrollaron y concluyeron en sus efectos antes de la nueva ley, son
irreversibles porque la aplicacién retroactiva de la nueva norma es
imposible, salvo en los casos de la retroactividad penal benigna y,
para las resoluciones del Tribunal Constitucional, ademds, cuando
es aplicable el tltimo parrafo del articulo 74 de la Constitucién.

Cuando se han iniciado bajo la vigencia de la nueva normatividad,
rige el principio de aplicacién inmediata y, en consecuencia, se ri-
gen por tal normatividad. No hay efectos ultraactivos de la norma-
tividad anterior.

Cuando se iniciaron durante la vigencia de la normatividad anterior
y siguen existiendo o produciendo efectos durante la nueva, rige
la teoria de los hechos cumplidos. En otros términos, lo ocurrido
con anterioridad a Q se ha regido por la normatividad anterior y
no procede aplicacién retroactiva de la nueva. Lo que ocurra de Q
en adelante se rige por el principio de la aplicacién inmediata de
la nueva normatividad salvo el caso de los contratos regidos por
el articulo 62 de la Constitucién. Hay que sehalar que los casos
de respeto de los derechos adquiridos que figuran en el cuerpo del
Cddigo vigente no se refieren a aplicacién de normas juridicas de
cardcter general, sino a las consecuencias directas o indirectas de
actos juridicos particulares.

Cuando los hechos, situaciones o relaciones hayan ocurrido o te-
nido inicio antes de Q para tener consecuencias luego de dicho
momento, regird el principio de aplicacién inmediata, es decir, las
consecuencias previstas para momentos posteriores a () se rigen por
las nuevas normas, salvo los contratos en aplicacién del articulo 62
de la Constitucion.

Las expectativas que se convierten en actuales luego de Q también
se rigen por la aplicacién inmediata de la nueva normatividad. Esto
es reconocido hasta por la teorfa de los derechos adquiridos. Sin
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embargo, la legislacién puede establecer excepciones (como varios
de los casos de las disposiciones transitorias del Cédigo Civil que
hemos analizado en pdginas anteriores).

¢ Cuando se tuvo acceso a una facultad de acuerdo a la normatividad
anterior, y la nueva la recorta, retira o prohibe, a partir de Q rige
la aplicacién inmediata de la nueva normatividad, es decir, que la
facultad queda recortada, retirada o prohibida.

Casos de aplicacién de criterios excepcionales son los expresamente con-
siderados en los articulos 2115, 2117, 2120 y 2122, en los que rigen sus
normas de la manera como las hemos analizado en pdginas anteriores. Otros
casos particulares son los articulos 2118 y 2119.

Rescatamos una vez mds que siempre queda un amplio margen para
disenar soluciones de equidad a través del adecuado recurso a la interpreta-
cién e integracién juridicas, segtin lo afirmado por Mario Alzamora Valdez,
opinién que compartimos. Finalmente, queda por decir que, en nuestro sis-
tema, no existe obstdculo para que un cuerpo normativo establezca expresa-
mente para si una aplicacién diferida.

5. Las leyes restrictivas o de excepcién

Articulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogfa

Este articulo IV debe ser siempre estudiado teniendo en cuenta que la
Constitucién de 1993 ha incorporado parte de su contenido en su texto:

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...]

8. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos.

Mis adelante nos referimos mds extensamente a la analogfa. No obstan-
te, es preciso hacer aqui un deslinde conceptual con la finalidad de precisar
el significado de esta norma. El deslinde estd referido a la analogfa y tres
posibles tipos de interpretacién de la norma juridica: interpretacion estricra,
interpretacion extensiva e interpretacion restrictiva.

Es evidente, como sefialamos a propésito del articulo VIII, que en todos
estos campos hay una margen de razonabilidad en los argumentos y que, por
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lo mismo, ellos tienden a ser discutibles. Al abordar estos temas, nadie puede
reclamar que la verdad apodictica estd de su lado.

Se puede trazar una linea conceptualmente clara entre la interpretacion e
integracion juridicas, aun cuando ambas tienen en comin el ser aspectos de
la aplicacién del derecho.

5.1. Los tipos de interpretacién aplicables

La interpretacion juridica consiste en un conjunto de principios y méto-
dos sobre la base de los cuales se logra extraer el significado de una disposi-
cién normativa que, por alguna razén, no aparece clara en si misma, o clara-
mente aplicable al caso concreto. Por su propia definicién, la interpretacién
juridica supone la existencia de una norma juridica aplicable y puede asumir
tres modalidades: la estricta, la extensiva y la restrictiva.

Hay interpretacion estricta cuando el intérprete no anade ni quita, no au-
menta ni disminuye los médrgenes de aplicacién de la norma. Tomemos por
ejemplo el articulo 1970 del Cédigo Civil que dice que «[a]quel que median-
te un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o
peligrosa, causa un dafo a otro, estd obligado a repararlo». La interpretacién
estricta de esta norma consistird en definir las actividades riesgosas y las pe-
ligrosas y, luego de este ejercicio, aplicar la consecuencia de la reparacién
cuando se cause dafo a otro mediante alguna de ellas.

La interpretacion extensiva se produce cuando, a pesar de que la norma
no contiene claramente a un determinado caso, puede este ser involucrado
en el supuesto normativo haciéndolo algo eldstico. En el mismo caso ante-
rior, la situacién de posible interpretacién extensiva seria el aplicarlo a un
caso que se halla en el limite de lo peligroso o no peligroso. Por ejemplo, un
buzén de desagiie al que la empresa encargada de su cuidado pone una tapa
que es robada y, a consecuencia de este hecho, ocurre un dafo a un tercero,
como una caida o pérdida de un objeto en el interior de la red sanitaria. En
principio, en nuestro medio se dirfa que la empresa administradora carece
de culpa porque ha tomado todas las previsiones para que el accidente no
ocurra y que han sido terceros los responsables al cometer la accién dolosa de
la sustraccién de la tapa. Han existido casos reales en los que se ha presentado
este problema y, que se sepa, no se ha condenado a la reparacién por causar
riesgo, Sin embargo, bien vistos los hechos, podria argiiirse que una empresa
que maneja un sistema de profundos fosos en las vias publicas, precariamente
protegidos por tapas que cualquiera —con buena o mala intencién— puede
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retirar, maneja un conjunto de bienes peligrosos que pueden ser considerados
bajo responsabilidad extracontractual en el articulo 1970 del Cédigo Civil.
En otros paises, por lo demis, es esta la interpretacién predominante y no la
que existe entre nosotros. Pues bien, asumir que la empresa de saneamiento
ejerce una actividad peligrosa, con bienes peligrosos para las personas, serfa
una interpretacién extensiva en el contexto general de nuestro derecho.

La interpretacion restrictiva es aquella en la que el intérprete reduce los
miérgenes de aplicacién de la norma juridica excluyendo, por alguna razén,
hechos que, en principio, podran ser susceptibles de regirse por ella. En el
articulo 1970, esto ocurriria si, por ejemplo, adoptdramos el criterio de que
s6lo son riesgosos o peligrosos los bienes y actividades que se vinculan a
la vida cotidiana de las personas, pero no otros de distinta naturaleza. Asi
estarfamos excluyendo, entre otros, los bienes o actividades riesgosos en el
dmbito laboral, para lo cual, ademds, podria colaborar una interpretacién
sistemdtica de este articulo 1970, concordado con el articulo 12 del Cédigo
Civil que dice que «[n]o son exigibles los contratos que tengan por objeto la
realizacién de actos excepcionales peligrosos para la vida o la integridad fisica
de una persona, salvo que correspondan a su actividad habitual y se adopten
las medidas de previsién y seguridad adecuadas a las circunstancias». Asi, el
empleador que trabaja en un giro riesgoso o peligroso sélo seria responsable
por no haber adoptado «las medidas de previsién y seguridad adecuadas a las
circunstancias», es decir, por dolo o por culpa, con lo cual su responsabili-
dad civil ya no se estarfa rigiendo por el articulo 1970 —como en principio
pareceria razonable—, sino, mds bien, por la norma del articulo 1969, que
paradéjicamente estd disefiado para aplicarse a las situaciones no riesgosas ni
peligrosas.

El manejo de la teorfa de la interpretacién permite, de esta manera,
variaciones insospechadas para el no especialista. Nétese que, en el ejemplo
desarrollado en los pdrrafos anteriores, lo que en el fondo se discute son dos
hechos: (i) cudles son las actividades —o bienes— riesgosos o peligrosos; y
(ii) a cudles de ellos se aplica el articulo 1970, pues una interpretacién res-
trictiva del articulo 1970 con el articulo 12 —tal como la hemos realizado—
podria llevarnos a la situacién de que ciertas actividades riesgosas no se rijan
por el articulo 1970, sino por el 1969.

Lo que estimamos comprensible del ejemplo es, de un lado, que no
existe un punto fljo y definitivo para saber desde dénde empiezan a divi-
dirse las interpretaciones estrictas de las extensivas y restrictivas —a lo que
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aludiamos con que no se puede reclamar verdad apodictica sobre la mate-
ria—. Sin embargo, al mismo tiempo, resulta evidente que, en cualquier
caso de interpretacién, siempre se gira sobre la base de la aplicacién de una
norma juridica en cuyo supuesto es susceptible de ser encuadrado el hecho
de la realidad. En ninguna de las tres medidas de la interpretacién con las
que hemos tratado, hay propiamente «creacién» de una norma; sino, antes
bien, lo que hacemos es ajustar, con flexibilidad o estrechez, los margenes
dentro de los cuales puede aplicarse una norma juridica realmente existente

a la realidad de los hechos.
5.2. La analogia

A diferencia de la interpretacién en sus diversas variantes, la analogia es
un método de integracién juridica, y la integracién es una de las ramifica-
ciones de la teoria de aplicacién del derecho segtin la cual, al aplicar las nor-
mas, lo que se hace, en realidad, es crear una nueva disposicién no existente
previamente.

Lo particular de la analogfa, dentro de la integracién juridica, consiste
en que el agente aplicador del derecho toma una norma con un supuesto ela-
borado para una situacién determinada y la aplica a otra que es distinta pero
semejante a la prevista. Estrictamente, aqui no hay norma juridica aplicable
al caso que se quiere regular; pero el agente aplicador opta por considerar que
la situacién que ocurre, si bien no estd prevista, es «andloga» a la contenida en
el supuesto de la norma y, por lo tanto, la regula aplicando las consecuencias,
pero cambiando en algo el supuesto.

Formalizando, la analogfa funciona en la siguiente situacién: la norma
dice «si A-B-C, entonces X». El hecho de la realidad puede ser descrito como
A-B-D, pero el agente aplicador concluye que, en la norma prevista, lo esen-
cial es A-By lo accesorio es C. Igualmente, llega a la conclusion de que, en el
hecho de la realidad, lo esencial es A-By lo accesorio es D. En consecuencia,
la analogfa ha sido establecida: el hecho de la realidad es distinto, pero sus-
tantivamente semejante al previsto en la norma vy, por lo tanto, se elabora la
siguiente nueva disposicién juridica «si A-B-D, entonces X».

Siguiendo con el mismo articulo 1970 del Cédigo Civil, podemos apre-
ciar estas consideraciones en un hecho concreto. Supongamos —y suele
suceder en la realidad—, que una madre en estado de dar a luz llega en
emergencia a una clinica u hospital de aquellos en los que hay que pagar la
atencién, o que sdlo estdn destinados a pacientes especificos —por ejemplo,
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a los asegurados—. La mujer no cumple los requisitos —no puede prestar
la garantia pecuniaria o no tiene carné de atencién— vy, entonces, la admi-
nistracién deniega el servicio. El parto no se presentaba ficil y, en el camino
hacia otro centro de asistencia médica, ocurre un dano a la salud de la madre
o del nifo.

Analizada la situacién desde la perspectiva del articulo 1969, no hay
dolo ni negligencia: las reglas son claras —aunque tal vez inhumanas— y,
por lo tanto, no hay lugar a reclamo, pues se trata del ejercicio regular de
un derecho —a cobrar si la clinica es privada— o del cumplimento de una
disposicién administrativa —«s6lo se atiende a los asegurados»—. Tampoco
puede ser aplicado el articulo 1970 pues no se trata en lo absoluto de la uti-
lizacién de bienes o ejercicio de actividades riesgosas o peligrosas. En prin-
cipio, no hay norma aplicable para el dafio ocurrido y, en efecto, asi suelen
resolverse estos casos en nuestro medio.

Sin embargo, desde un punto de vista principista, se produce un cla-
ro rechazo a una situacién como la planteada. Inclusive, en dmbitos como
el derecho penal, esto podria ser calificado como un estado de necesidad:
opongo mi bien al del otro. Es de notar, no obstante, que inclusive en lo
penal se exige que los bienes opuestos —el de quien recurre al estado de ne-
cesidad y el de la victima— sean equivalentes, o superior el primero frente al
segundo. Asi, no puedo matar a un inocente para salvar mi patrimonio. En
un caso como este, no se puede pretender extensién de culpabilidad frente
al homicidio.

Sobre la base de estas consideraciones, podria argumentarse lo siguiente:
cuando el articulo 1970 se refiere a bienes o actividades riesgosas o peligro-
sas, en realidad tiene el sentido de impedir que se generen «situaciones» ries-
gosas o peligrosas. Esto es precisamente lo que un centro asistencial produce
en el caso resefiado cuando se niega a atender un parto dificil por falta de
garantia o carne de usuario. Entonces, si bien desde una interpretacién del
articulo 1970 no se puede hacer que el centro médico indemnice por riesgo
a esta mujer, desde una aplicacién analdgica si se podria. La nueva norma
seria la siguiente: «Aquel que, mediante la creacién de una situacién riesgosa
o peligrosa, causa un dano a otro, estd obligado a repararlo».

Demis estd decir que, sobre un planteamiento como este, se produci-
rfa una interminable discusién juridica: algunos la apoyarfan bdsicamente
por consideraciones de humanidad y de «espiritu» de la norma; y otros la
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rechazarfan por exceder el marco de lo previsto legalmente. A esto aludimos
cuando senalamos que la analogia es discutible, que debe ser utilizada de ma-
nera restringida y sélo en casos bastante claros. No es objetivo de este trabajo,
por otra parte, determinar si, en casos como este, el centro médico debe efec-
tivamente atender o reparar el dafio en caso contrario. Sin embargo, si resulta
claro que la analogfa ha operado porque, si bien la situacién ocurrida en la
realidad, no estaba expresamente contenida en el supuesto de la norma —es
decir, «crear una situacién riesgosa»—, ella ha sido establecida sobre la base
de considerar que lo esencial en el supuesto de la norma es el causar dafio
por el manejo de lo riesgoso y lo peligroso; y que lo accesorio es que riesgoso
y peligroso sean sélo bienes y actividades, como accesorio en el caso es que se
trate de la «creacién de una situacion peligrosa» para la salud de la madre.

5.3. Significacién del articulo IV

El ejercicio de aplicaciones interpretativas y analdgicas de los articulos
1969 y 1970 no es sélo de laboratorio porque, en el caso concreto de este
tltimo, apenas fue promulgado el Cédigo Civil, surgié la duda sobre si es
norma excepcional frente al articulo 1969, o si, por el contrario, existe una
suerte de regimenes paralelos en responsabilidad extracontractual: uno de
responsabilidad subjetiva (art. 1969) y otro de responsabilidad por riesgo
(art. 1970). Si el articulo 1970 es norma general, no se le aplica el articulo
IV del titulo preliminar; pero, si es excepcidn frente al 1969, entonces si se le
aplicaria. Como puede verse, las consecuencias en uno y otro caso pueden
ser sustantivas.

Asi establecidos los hechos, queda claro que, en el articulo IV que co-
mentamos, no resulta igual decir «la ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia», que decir, por ejemplo, «la ley que esta-
blece excepciones o restringe derechos debe aplicarse estrictamente»: en este
tltimo caso, estariamos siendo mucho mds restrictivos al eliminar no sélo la
analogfa, sino también la interpretacién extensiva y, como veremos, incluso
la estricta.

Ocurre que, en la tradicién juridica, el sentido de una norma como esta
ha sido no solamente el impedir la analogfa, sino incluso la interpretacién
extensiva. Por ejemplo, el canon 18 del Cédigo de Derecho Candnico es-
tablece lo siguiente: «Las leyes que establecen alguna pena, coartan el libre
ejercicio de los derechos, o contienen una excepcién a la ley se deben inter-
pretar estrictamente».
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Esta posicién es respaldada por Puig Brutau en la siguiente afirmacién:

Un texto de Paulo (Digesto 1, 3, 16) define de la siguiente manera
el ius singulare: quod contra tenorem rationis propter aliquam utilita-
tem introductum est. Se considera que la norma de Derecho singular,
por su cardcter excepcional, no ha de producir més consecuencias
que las especificamente determinadas por la ley. Por ello se estima

que no es susceptible la interpretacién extensiva’'.

El propio Tribunal Constitucional ha establecido que la interpretacién
de las restricciones de derechos debe ser restrictiva y que es aplicable a todos
los 4mbitos del derecho y no sélo al penal:

8. El Tribunal Constitucional, en diversas oportunidades, ha sos-
tenido, sobre la base del principio general de libertad, que el ser
humano, en principio, es libre para realizar todo aquello que no esté
prohibido en virtud de una ley, ni obligado de hacer aquello que la
ley no manda. En ese sentido, si bien las limitaciones a los derechos
fundamentales sélo pueden establecerse respetando el principio de
legalidad, la interpretacién de una limitacién legalmente impues-
ta, deberd ademds, realizarse en términos necesariamente restricti-
vos, encontrdndose vedada la interpretacién analégica, in malam
partem, de las normas que restrinjan derechos. // Ese es el sentido
general con el que debe entenderse el articulo 139°, inciso 9) de la
Constitucién, segun el cual constituye uno de los principios que
informan el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero también un
derecho subjetivo constitucional de los justiciables, «El principio
de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos». // En efecto, los alcances de dicho principio de
inaplicabilidad por analogia de las normas que restrinjan derechos
no han de entenderse restrictivamente como pertenecientes sélo al
dmbito del derecho penal y procesal penal, sino como aplicables a
todo el ordenamiento juridico, particularmente cuando con una
medida limitativa de derechos el Estado intervenga en el seno del
contenido constitucionalmente protegido de estos [sic]*.

51 Puig Brutau (1981, p. 24).
52 STC 2235-2004-AA (18 de febrero del 2005).
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El sentido del articulo IV del titulo preliminar del Cédigo Civil, recta-
mente entendido en funcién de los precedentes jurisprudenciales constitu-
cionales que le son aplicables, y de los doctrinales, debe ser el de impedir toda
aplicacién de normas restrictivas o excepcionales que no sea la proveniente
de la interpretacién restrictiva. No es lo que textualmente dice la disposicién,
pero si lo que puede rectamente interpretarse de su 7atio regis, instrumento
sumamente legitimado para proceder a la aplicacién de las normas juridicas
que contienen principios, como es el caso de este articulo. La jurisprudencia
constitucional se ha pronunciado en este sentido.

En adicién a lo senalado, caben dos breves comentarios:

e Cuando el articulo habla de la /ey, no debe entenderse por esta sélo
las disposiciones con rango de ley sino, incluso, y con mayor razén
aun, las que puedan ser emitidas mediante cuerpos normativos de
rango inferior como los decretos y resoluciones. Es decir, el sentido
de la norma es més propio si en vez de su texto literal entendemos lo
siguiente: «La norma que establece excepciones o restringe derechos
no se aplica por analogia.

e La tradicién doctrinal ha establecido este tipo de normas para tres
supuestos: (i) las normas excepcionales, (ii) las que restringen de-
rechos, y (iii) las que contienen sanciones. Estas tltimas no estdn
expresamente sefaladas en nuestro articulo IV, pero una breve de-
duccién permite ver que toda norma que impone sanciones res-
tringe derechos y, por lo tanto, las normas sancionadoras pueden
ser perfectamente subsumidas en aquellas que «restringen derechos»
seguin el texto positivo. Por lo tanto, estimamos que también se ha-
llan contenidas en este articulo IV las normas de sancién. Una vez
mds, la definicién de este punto podra ser hecha de 6ptima manera
por la jurisprudencia.

Cabe en todo esto una ultima consideracién: si, como propugnamos,
este tipo de normas sélo debe ser aplicado estrictamente, cabria la posibili-
dad de que, en especial dentro del dmbito de las sanciones, muchos danos
quedardn impunes por la proteccién que un criterio de esta naturaleza darfa
al agresor. Este es un argumento vilido pero insuficiente en si mismo; pues,
al criterio de interpretacidn estricta para estas situaciones, debe afadirse otro
largamente expuesto en la doctrina segin el cual los derechos deben ampa-
rarse extensivamente. De esta forma, podriamos distinguir dos situaciones:
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1. Cuando en los hechos a regular no se ha vulnerado derechos de ter-
ceros, en cuyo caso, procederfa simplemente la aplicacién estricta.

2. Cuando tal vulneracién se ha producido, en cuyo caso, aplicando
estrictamente las normas en cuestién, se debe buscar una compen-
sacién al agraviado por interpretacién extensiva del derecho viola-
do. Naturalmente, en este caso estamos recurriendo a la necesidad
de establecer una suerte de escala de derechos, la cual seria utilizada
para determinar, casuisticamente, si el derecho violado es superior
o inferior al que ejercité el agresor y, en funcién de ello, determinar
si hay o no sancién. Sin embargo, por extrafo que pueda parecer,
esto forma parte del ejercicio de aplicacién cotidiana del derecho vy,
entre otros casos, es particularmente claro en el del derecho penal,
como hemos comprobado en parrafos anteriores al tratar del estado
de necesidad. Nuevamente, esta consideracién llama a la necesidad
de desarrollar jurisprudencialmente toda la riqueza de matices de las
disposiciones contenidas en el articulo IV del titulo preliminar del

Cédigo Civil.
5.4. La posibilidad teérica de aplicacién extensiva de normas excepcionales

Puig Brutau, como apostilla al principio general de no aplicacién ana-
légica ni interpretacién extensiva de las normas excepcionales, senala lo
siguiente:

Sin embargo, también se ha observado que, si el Derecho singular
llega a constituir un sistema orgdnico de normas que regulen toda
una materia, podrd ser procedente incluso la interpretacién analdgi-
ca para los casos no previstos expresamente pero que correspondan
a la materia regulada [...]. // [T]al vez la férmula legal restrictiva
ha ido demasiado lejos, pues nada justifica que se pueda negar la
aplicacién analégica de una norma excepcional, cuando se trata de
supuestos no regulados, pero que estén comprendidos en el espiritu
y finalidad, en la razén de ser, en la especial wrilitas de la misma
norma*.

53 Puig Brutau (1981, pp. 24-25).
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La hipétesis planteada por el autor es aquella en la que, frente al con-
junto de normas generales adoptadas para un caso determinado, se establece
también un conjunto orgdnico de normas excepcionales, y arguye que, de ser
este el caso, dichas disposiciones excepcionales podrian ser aplicadas extensi-
vamente, es decir, mediante interpretacion extensiva o analogfa.

Puig Brutau, al comentar las disposiciones espanolas sobre la materia,
aunque en la parte inicial de la cita afirma con contundencia la posibilidad
de aplicacion extensiva, luego de los puntos suspensivos colocados en la cita,
relativiza su afirmacién con un «tal vez». En nuestro Cédigo, cabe senalar
que el articulo IV no se ha puesto en tal posibilidad y que, aun cuando la
reflexién de Puig Brutau es conceptualmente sugerente, no resulta aplicable
entre nosotros con la norma establecida.

m Facultad de

N

Moédulo de trabajo 3
(hteps://forms.gle/HEevCdL7tvySDX3x7)

6. Orden piblico y buenas costumbres

Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden pu-
blico o a las buenas costumbres.

Aun cuando el contenido normativo de este articulo aparece como co-
rrecto y necesario, los problemas de precisién conceptual para utilizarlo son
numerosos, existiendo diversidad de opiniones en la doctrina. Y es que el
tema del orden publico estd vinculado a conceptos no siempre claramente es-
tablecidos frente al derecho publico y privado, frente a las normas imperativas
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y dispositivas, y también frente a los principios generales de organizacién de
a vida juridica en su conjunto. Por otro lado, el tema de las buenas costum-
la vid d to. Por otro lado, el t delasb t

res requiere esclarecimiento tedrico para definirlas y precisiones metodolé-
bres req 1 to t definirlas y todol
gicas para determinarlas.

A su vez, existen opiniones en el sentido de que una norma como la de
nuestro articulo V no tiene valor normativo auténomo, sino que estd siem-
pre referida a menciones expresas de utilidad en el cuerpo del Cédigo Civil
—y eventualmente de otras leyes—, por razones de infraccién del orden
publico y de las buenas costumbres.

Para efectos del tratamiento detallado de este articulo, comenzaremos
por hacer un andlisis légico-juridico de las normas que contiene para avanzar
hacia sus conceptos esenciales, y luego concluir con un tratamiento de las
normas que le son correlativas dentro de los libros especificos del Cédigo

Civil.
6.1. Andlisis légico-juridico del articulo V

El articulo sefiala como consecuencia la nulidad del acto juridico y con-
tiene dos supuestos:

e El primero, que es claro, consiste en que se esté contrariando a las
leyes que interesan al orden publico. Serd importante, por lo tanto,
saber cudles son estas leyes.

*  Elsegundo es menos evidente y consiste en que el acto juridico con-
trarfe las buenas costumbres. Nétese que la redaccién para esto lti-
mo es equivoca, pues puede leerse de dos formas: la primera seria «es
nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan a las buenas
costumbres»; la segunda, «es nulo el acto juridico contrario a las bue-
nas costumbres». El significado de ambas lecturas es completamente
distinto porque, en la primera alternativa, seria necesario que la buena
costumbre esté recogida en una norma legal, en tanto que, en la se-
gunda, la buena costumbre adquiere autonomia normativa y no serd
necesario que se halle recogida expresamente en la legislacion.

A nuestro parecer, la interpretacién correcta es la tltima, es decir, «es
nulo el acto juridico contrario a las buenas costumbres», pues, como pre-
tendemos demostrar, aqui se estd haciendo recurrencia a la costumbre como
fuente de derecho «segtin la ley», concepto claramente desarrollado en la
teoria del derecho desde la antigiiedad.
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Desde el punto de vista 16gico-juridico, cabe plantearse si lo que el arti-
culo pretende es que sélo sean nulos los actos juridicos contrarios a /eyes en
el sentido de disposiciones dictadas por el Congreso siguiendo el procedi-
miento constitucional respectivo —y, por extensién, los actos contrarios a
decretos legislativos, decretos de urgencia y decretos leyes—; o si el vocablo
leyes equivale a la denominacién genérica de disposiciones legales o normas ju-
ridicas, las que podrian estar contenidas en diversos cuerpos normativos, no
s6lo disposiciones con rango de ley, sino también decretos y normas similares
(segtin el Decreto Legislativo 560, Ley del Poder Ejecutivo, las resoluciones
no deben contener normas de cardcter general pero es obvio que ello no se
observa en nuestro sistema juridico).

Opinamos que el sentido l6gico de esta norma consiste en no limitarse
a las normas con rango de ley, sino en extenderse hacia cualquier otra norma
legislativa validamente aprobada. Lo contrario serfa equivalente a negar fuer-
za vinculante, para estos efectos, a cantidad significativa de normas juridicas
vigentes que constan en decretos, reglamentos e incluso resoluciones.

En consecuencia, del andlisis légico interno del articulo V del titulo
preliminar, concluimos lo siguiente: la nulidad previa afecta a los actos juri-
dicos contrarios, bien a las normas juridicas vigentes que se refieren al orden
publico, bien a las buenas costumbres.

Es necesario precisar que tanto el orden publico como las buenas cos-
tumbres son estdndares juridicos, es decir, normas de contenido variable, que
dejan su materia a criterio discrecional del magistrado judicial, encargado
en dltima instancia de resolver estos problemas. No pretenderemos, por lo
tanto, encontrar una definicién precisa de lo que es orden piiblico o buena
costumbre, sino indagar en los contenidos doctrinales cudl puede ser su signi-
ficado dentro de la aplicacién casuistica.

Como parte final de este andlisis de la norma en cuestién, resulta muy
importante resaltar que el Tribunal Constitucional ha reconocido en su ju-
risprudencia que el articulo V regula, junto con otras normas, la nulidad de
los actos juridicos (en este caso, con mencién especifica a los contratos). El
Tribunal sefiala lo siguiente:

Por todo lo anterior, este Tribunal considera -como lo ha hecho en
casos andlogos- que «la intangibilidad de los contratos de concesién
protegida por el articulo 62 de la Constitucién», el mismo que se
interpreta en concordancia con los preceptos generales que la ley

110



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

de la materia dispone, esto es, en el titulo preliminar V del Cédigo
Civil concordado con los articulos 1403 y 1404 del mismo cuerpo
legal, no puede estar por encima, ni ser ajena al cambio en las cir-
cunstancias que posibilita que éstos pierdan validez, convirtiéndose
la obligacién en ilicita o prohibida, cuando su realizacién afectare
el interés general, el cual, para el caso, se ve expresado en los funda-
mentos de las normas que se impugnan, las mismas que cumplen
con el principio de razonabilidad y proporcionalidad™.

6.2. El orden publico

La referencia al orden piiblico es plurisignificante dentro del derecho. De
otro lado, existen conceptos vecinos tales como orden interno, derecho piiblico
y normas imperativas, alrededor de los cuales se teje una compleja red de de-
finiciones que no siempre es consistente en si misma, es decir, que ni define
con precisién cada una de esas categorias ni tampoco precisa los contrastes
que permitan excluir unos conceptos de otros, o determinar cudles son los
géneros y cudles las especies. El problema es atin mds complicado porque
distintos autores asumen diversas posiciones al respecto. No pretendemos
zanjar estas discusiones presentes en el derecho por mucho tiempo. Si trata-
remos, en cambio, de ubicar las principales variables de definicién.

En nuestra Constitucién se mencionan dos de los conceptos anterior-
mente sehalados: orden interno se encuentra en los articulos 118, inciso 4,
137, 165 y 166; y orden piiblico en el articulo 2, incisos 3 y 14.

El Instituto Nacional de Altos Estudios Policiales (Inaep) realizé en di-
ciembre de 1985 un conversatorio sobre el orden interno y el orden publico.
A efectos de dicho evento, se distribuy6é un documento de trabajo mimeo-
grafiado que contiene una definicién de orden piblico:

El INAEP conceptia al orden interno como «la situacién de nor-
malidad en el territorio nacional, regulada por el derecho publico,
que permite la existencia y estabilidad del Estado y sus poderes,
contribuye a la Seguridad Integral, propiciando el desarrollo en to-
dos los campos de la vida nacional y a un equilibrio entre el ejer-
cicio de la autoridad y los derechos ciudadanos necesarios para el

54 STC 0006-2000-Al (11 de abril del 2002, § 9).
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cumplimiento de los deberes primordiales del Estado y logro de su
fin supremo (p. 4).

El Tribunal Constitucional también recurrié al Inaep para este propdsi-
to en una sentencia que tratd sobre el orden interno. Dijo lo siguiente:

La nocién de orden interno es concurrente, complementaria y sub-
sidiaria tanto del orden publico como de la defensa nacional. Con-
siste en aquella situacién de normalidad ciudadana que se acredita
y mantiene dentro de un Estado, cuando se desarrollan las diversas
actividades individuales y colectivas sin que se produzcan perturba-
ciones o conflictos. // 5. Tal concepto hace referencia a la situacién
de tranquilidad, sosiego y paz dentro del territorio nacional, la cual
debe ser asegurada y preservada por el érgano administrador del
Estado para que se cumpla o materialice el orden piblico y se afir-
me la Defensa Nacional. // 6. Como bien expone el Instituto de
Altos Estudios Policiales [El INAEP y el orden interno. En revista
Orden Interno N.° 1, 1994] el orden interno «(...) permite que las
autoridades ejerzan sus competencias y atribuciones, y las personas
sus derechos y libertades, garantizando la existencia, estabilidad y
soberania del Estado; con la finalidad de asegurar la coexistencia
pacifica en general y, consecuentemente, permitir el logro del fin
supremo del Estado y la sociedad. // 7. El orden interno es sin6ni-
mo de orden policial, ya que a través de la actividad que este implica
se evita todo desorden, desbarajuste, trastorno, alteracién, revuelo,
agitacién, lid publica, disturbio, pendencia social, etc., que pudie-
ran provocar individual o colectivamente miembros de la ciudada-
nfa. Con ello se preserva la armonia necesaria para alcanzar los fines
que la sociedad persigue [sic]>.

No es el caso ingresar a un andlisis pormenorizado de estos elementos
de definicién que en sus términos generales compartimos. Sobre el derecho
publico trataremos en un pardgrafo posterior y alli veremos que la definicién
de dicho concepto no es tan evidente como parece asumirse en la cita; pero la
hemos transcrito porque es un claro ejemplo de lo que pretendemos sostener:
el concepto de orden interno es de naturaleza eminentemente politico-social
y, en ese sentido, pertenece mds a la teorfa politica que al derecho. Por ello,

55 STC 0017-2003-Al (16 de marzo del 2004, § 4-7).
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cuando el Tribunal Constitucional define orden interno, se refiere a situacio-
nes de «tranquilidad, sosiego y paz» que son de principio (y por ello también
juridicas), pero que no son exclusiva ni basicamente juridicas. Es cierto, como
desarrollaremos inmediatamente después, que el orden interno supone la vi-
gencia del orden publico, el cual si tiene connotaciones claramente juridicas;
pero esto querrd decir que el orden publico es, en realidad, una de las especies
componentes del orden interno, deviniendo este dltimo en género.

Por otra parte, el orden piiblico podria ser definido como un conjunto de
normas juridicas que el Estado considera de cumplimiento ineludible y de
cuyos mdrgenes no puede escapar ni la conducta de los érganos del Estado
ni la de los particulares, para lo cual el Estado compromete sus atribuciones
coercitivas y coactivas de ser necesario recurrir a ellas.

Ese es el sentido que puede encontrarse a la expresion en los incisos 3
y 14 del articulo 2 de la Constitucién: en ambos se establecen derechos,
que, por lo tanto, pueden ¢jercitarse libremente por las personas, pero con
la limitacién de que deben respetar el orden piblico. En el caso del inciso
14 se menciona expresamente a las «leyes de orden publico». Los derechos
expresamente establecidos no pueden ser limitados sino por aplicacién del
derecho —que incluye a las disposiciones legislativas, pero también a otras
fuentes del derecho, desde luego—.

El Tribunal Constitucional ha dicho lo siguiente sobre el orden publico:

El orden publico es el conjunto de valores, principios y pautas de
comportamiento politico, econémico y cultural en sentido lato,
cuyo propdsito es la conservacién y adecuado desenvolvimiento
de la vida coexistencial. En tal sentido, consolida la pluralidad de
creencias, intereses y practicas comunitarias orientadas hacia un
mismo fin: la realizacién social de los miembros de un Estado. El
orden publico alude a lo bésico y fundamental para la vida en co-
munidad, razén por la cual se constituye en el basamento para la
organizacion y estructuracion de la sociedad. // 29. En ese contexto,
el Estado puede establecer medidas limitativas o restrictivas de la
libertad de los ciudadanos con el objeto que, en el caso especifico
de la defensa de valores como la paz o de principios como la segu-
ridad, se evite la consumacién de actos que puedan producir per-
turbaciones o conflictos. De alli que en resguardo del denominado
orden material -elemento conformante del orden publico- el Estado
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procure la verificacién de conductas que coadyuven al sostenimien-
to de la tranquilidad publica, el sosiego ciudadano, etc.*.

Una mirada superficial a esta cita podria hacer concluir que el Tribunal
Constitucional no considera que el orden publico sea esencialmente juridi-
co. Sin embargo, si nos damos cuenta de que, en el fundamento 20, dice que
se puede restringir la libertad en busca del orden piblico, y, si el articulo 2,
inciso 24, literal 4, de la Constitucién sefiala como descripcién de la libertad
la clésica frase «nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni impe-
dido de hacer lo que ella no prohibe», inmediatamente nos daremos cuenta
de que las limitaciones a la libertad (por el orden ptiblico) se deben hacer por
norma juridica. Lo que ocurre es que las normas de orden publico, desde el
punto de vista de su contenido, estardn conformadas por «valores, principios
y pautas de comportamiento politico, econémico y cultural en sentido lato,
cuyo propdsito es la conservacién y adecuado desenvolvimiento de la vida
coexistencial», como dice la misma sentencia.

Ast, la diferencia fundamental entre orden interno 'y orden piiblico estriba
en que el primero es un concepto esencialmente politico-social, que atafie
a la integridad de la organizacién social en cada momento, en tanto que el
segundo es un concepto esencialmente juridico, que atafe al cumplimiento
ineludible de las disposiciones juridicas imperativas que contienen las reglas
esenciales de la convivencia social. Sin embargo, esta misma manera de con-
ceptuar estarfa indicando que la relacién entre ambos conceptos es de género
—orden interno— a especie —orden puiblico—. Es decir, el orden publico
no agota al orden interno, puede resultar amenazado sin que se viole ningu-
na norma juridica, por ejemplo, en el caso de una gran catdstrofe natural®.

La precision realizada, tanto en materia de la vinculacién de ambos con-
ceptos, como de ubicacién del orden publico dentro del dmbito juridico,
destaca de la siguiente cita, tomada del tratado de los Mazeaud, a propésito
del legislador francés:

Para los redactores del Cédigo Civil, la nocién de orden ptiblico no
regia apenas més que en lo concerniente a la organizacién del Esta-
do, la de la familia, la proteccién de los incapaces, la prohibicién de

56 STC 3283-2003-AA (15 de junio del 2004, § 28-29).
57 Como se puede apreciar, esto tGltimo que hemos afirmado es una inferencia pro-
piay no pertenece a lo sostenido por el Tribunal Constitucional en las sentencias citadas.
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restablecer las reglas del feudalismo. Pero la evolucién del derecho
hacia el socialismo ha ensanchado considerablemente el 4mbito del
orden publico, que desempena hoy papel primordial en el contrato
de trabajo, en los arrendamientos rurales o en los alquileres; y més
generalmente en todas las materias donde interviene el Estado para
imponer una reglamentacién y limitar los efectos de la voluntad de
los individuos®.

Como resulta obvio, la referencia del Inaep al «socialismo» es, en reali-
dad, una a la «socializacién» del derecho, aludiendo con ello a la persecucién
de ciertos fines comunes a toda la sociedad antes que al modelo politico
alternativo al capitalismo; pero lo esencial de la cita apunta a determinar que
el orden publico hace referencia al derecho y también se vincula al orden
interno en el sentido de la preservacion de las reglas generales de la organiza-
cién social. En efecto, la supresién del feudalismo, el cambio de organizacién
del Estado, y la misma concepcién de la familia, fueron banderas no solo
juridicas sino también politicas de los tiempos napolednicos. Asi, el orden
publico no puede desvincularse totalmente de los conceptos politico-sociales
de la sociedad, aun cuando su dmbito especifico resulta siendo el derecho.

Messineo, comentando el Cédigo Civil italiano de los afos cuarenta,
hace precisiones importantes en la siguiente cita:

Negocio contrario al orden publico (llamado, también, negocio
prohibido) es aquel que va contra los principios fundamentales y
de interés general (aunque no se trate de normas concretas) sobre
los que se apoya el ordenamiento juridico de un determinado Es-
tado, en su aspecto de derecho coactivo, o sea, a observar inde-
rogablemente por todos, porque consta de normas imperativas o
prohibitivas (perfectas): el denominado orden publico interno, que
ha de distinguirse del orden publico internacional. El mismo, por
consiguiente, resulta, ademds que, como es obvio, de las normas de
derecho publico, de las de derecho privado, llamadas, precisamente
coactivas [...]. // El cardcter coactivo puede resultar —y de ordi-
nario resulta— del modo peculiar de la formulacién de la norma,
la cual prohibe o impone comportamiento: pero puede resultar,
también, de indicios indirectos, como la irrogacién de la nulidad

58 Mazeaud et al. (1965, p. 124).
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de un determinado acto que sea contrario a la norma. // Son tales
las normas de derecho publico; son a veces de este tipo, las normas
de derecho privado, y se llaman entonces de orden piblico —in-
terno—. Por «orden publico interno», en contraposicién a «orden
publico internacional». Se entiende el conjunto de los principales
fundamentales, por los cuales estd informado el orden juridico ita-
liano, y el correspondiente interés en que determinados principios
encuentran aplicacién incondicional. // Con mayor propiedad, las
normas de orden publico podrian llamarse normas absolutas o,
como acabamos de decir, cogentes. // Pero el orden publico, més
que de normas concretas, resulta de principios cuyo reflejo consti-
tuyen las normas coactivas™.

Resaltan varias simetrias con el tratamiento que los Mazeaud dan al con-
cepto: la referencia a normas imperativas, con lo cual hay concatenacién al
derecho; y también la indicacién de la relacién que existe con los presupues-
tos generales de la organizacién social, lo que en Messineo adopta la formu-
lacién de «los principios fundamentales y de interés general sobre los que se
apoya el ordenamiento juridico de un determinado Estado».

En la parte referente al articulo VII del titulo preliminar de nuestro C6-
digo, dentro de este libro, hacemos referencias al tema de los principios ge-
nerales. Allf veremos que una referencia como la de Messineo a los principios
del derecho de un Estado —que inclusive él menciona como del derecho
italiano— estd orientada a desentrafar los principios subyacentes bajo las
normas imperativas de un derecho determinado, y su contenido mds desa-
rrollado se obtendr4 no sélo del texto mismo de las normas imperativas, sino
también de los contenidos que es posible extraer de ellas a partir de la aplica-
cién de los métodos 16gico y sistemdtico de interpretacién —eventualmente
complementados con otros métodos mas—.

De las citas transcritas antes, aparecen dos temas complementarios ya
anunciados: la distincién entre derecho piiblico'y derecho privado, y el concep-
to de normas imperativas o cogentes.

59 Messineo (1971, pp. 47-48).
60 Rubio Correa (2023, pp. 245-262).
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Sobre el primer punto, estimamos que la distincién entre derecho publi-
co y privado es poco util para efectos de determinar el orden publico debido
a las limitaciones que tal distincién tiene en la actualidad.

Siguiendo en esta parte a Puig Brutau®, podemos comprobar que exis-
ten cuatro definiciones de estos campos, cada una con una variable de clasi-
ficacién distinta:

1.

Una segtin la cual el derecho piiblico corresponderia al derecho ex-
presamente reconocido por el Estado en tanto que el derecho priva-
do son las reglas dejadas al arbitrio de las personas en sus relaciones
interindividuales, que no dejan de ser normas juridicas, pero que
son determinables sobre la base de la autonomia de la voluntad.
Segtin Puig, esta clasificacién, basada en la variable de derecho de
contenido obligatorio por decisién del Estado y derecho cuyo con-
tenido no nace de la decisién del Estado, corresponderia en nuestra
clasificacién al «derecho imperativo o ius cogens y derecho volunta-
rio o zus dispositivum»*®.

Una segunda clasificacion serfa la que sefala que el derecho piiblico
regula las relaciones juridicas del pueblo del Estado como concepto
politico-juridico en tanto que el derecho privado regula las relaciones
privadas de los ciudadanos entre si. Esta clasificacién se fundamen-
ta en la variable del interés juridicamente protegido: los intereses
civicos de la mds distinta naturaleza pertenecerian al derecho pu-
blico en tanto que los intereses privados de las personas al derecho
privado.

La tercera clasificacién indica que el derecho piiblico es el que corres-
ponde al Estado y sus entes auxiliares en su actuacién como tales
en tanto que el derecho privado es el de los individuos y las personas
juridicas privadas. Seglin estas definiciones, la variable definitoria es
la de la naturaleza del sujeto que actda en el dmbito juridico.

La cuarta clasificacién establece que el derecho piiblico impone re-
laciones de subordinacién —de las personas frente al Estado— en
tanto que el derecho privado regula las relaciones de coordinacién

61 Puig Brutau (1981, pp. 36-39).
62 Puig Brutau (1981, p. 36).

117



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

—entre personas—. En este caso, la variable de clasificacién es la
naturaleza de la relacidn establecida frente al derecho.

Ensayando algunos ejemplos, el lector podra darse cuenta de que estas
cuatro clases de definiciones sobre derecho publico y derecho privado son
asistemdticas porque utilizan sendas variables; y lo que en més de un caso
puede ser derecho publico segtin una de las clasificaciones serd derecho pri-
vado segun otra. Es cierto que, por ejemplo, las normas de derecho consti-
tucional serdn siempre de derecho piblico —en cualquiera de las posibles
clasificaciones—, y que un contrato innominado entre dos personas en rela-
cién particular serd parte del derecho privado. Para los extremos de la gama
de posibilidades, la distincién entre derecho publico y privado es verdadera-
mente funcional. No obstante, cuando nos trasladamos a problemas de otra
naturaleza, como el del orden publico, en el cual la casuistica es lo central y
donde, por lo tanto, las variedades intermedias resultardn las més frecuente,
entonces la utilidad prictica de la distincién desaparece por las insuficiencias
de su conceptualizacién y la ambigiiedad de sus exclusiones. Por ello, no
consideramos que los conceptos de derecho piiblico y derecho privado sean de
mucha ayuda para precisar el concepto de orden piiblico.

Distinto es el caso de las llamadas normas imperativas. Puig Brutau esta-
blece los términos conceptuales de la siguiente manera:

Normas imperativas y dispositivas.- Esta divisién se funda en el grado
de eficacia de las normas frente a la voluntad de los particulares.
Normas imperativas o inderogables (ius congens) son las que impo-
nen de modo absoluto a la voluntad de los particulares, en el senti-
do de que estos no pueden sustituirlas ni alterarlas. En cambio, las
normas permisivas o voluntarias (ius dispositivum) son las que cum-
plen una funcién supletoria de la voluntad de las partes, de manera
que estas pueden sustituirlas por lo que hayan dejado convenido en
su lugar®.

Luego, pasa a desagregar cada uno de los conceptos anteriores de la si-
guiente manera:

Las normas imperativas, dice Castdn, se subdividen en preceptivas
y prohibitivas. Las preceptivas (normas forzosas positivas) ordenan

63 Puig Brutau (1981, p. 17).
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positivamente una consecuencia juridica forzosa, a cuyo fin impo-
nen el cumplimiento de determinados actos (v.g., el deber de pres-
tacién de alimentos, exigible en determinadas circunstancias). Las
prohibitivas excluyen la posibilidad de realizar lo prohibido, sin es-
tablecer en su lugar una norma juridica positiva (v.g., la prohibicién
de contratar sobre herencia futura, o sobre cosas o servicios impo-
sibles [...]. // Las normas dispositivas o voluntarias también pue-
den subdividirse en interpretativas e integradoras o supletorias. Las
primeras ayudan a la comprensién de la voluntad declarada cuando
esta se ha expresado de modo dudoso o incompleto [...]. Las inte-
gradoras suplen la falta de una declaracién de voluntad suficiente.
Los declarantes pueden haber omitido la regulacién de ciertos efec-
tos en un contrato [...] o pueden haber callado por completo en
cuestiones que podian haber previsto®.

En este contexto conceptual, las normas imperativas son aquellas que
ordenan una conducta positiva o una prohibicién —y tal vez, en via de
especificacién, habria que afadir a ellas, como tercera especie, a las normas
de sancién, que no quedan plenamente ubicadas en ninguno de los dos ca-
silleros expresados en la cita—. Es aquel grupo de normas juridicas a las que
se refiere la clésica disposicién «Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe» —articulo 2, inciso
24, literal @, de la Constitucién—. Por oposicién a ellas, estarian las normas
dispositivas que, caracterizadas como lo hace nuestro autor, no pueden ser
clasificadas dentro de las imperativas.

En resumen, esta clasificacién entre normas imperativas y dispositivas
es clara y excluyente entre si, permitiendo una aplicacién mds precisa de los
conceptos al caso del orden publico. De esta manera, el orden piiblico estaria
conformado por el conjunto de disposiciones imperativas existentes dentro
del sistema juridico —y de los principios subyacentes a tales normas, suscep-
tibles de ser obtenidos mediante ciertos procedimientos de interpretacién,
como anotamos a propdsito de la anterior cita de Messineo—.

Dos argumentos refuerzan esta manera de interpretar el primer supuesto
del articulo V del titulo preliminar de nuestro Cédigo Civil:

64 Puig Brutau (1981, pp. 20-21)
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* El texto mismo del dispositivo se refiere a «las leyes que interesan
al orden publico», con lo que la interpretacién literal nos remite a
normas de cardcter imperativo.

* La existencia de referencias a normas imperativas dentro del cuer-
po mismo del Cédigo Civil, especificamente, en los articulos 689,
1354, 1356 y 2096. En todos estos, esta expresién podria ser per-
fectamente intercambiada por la de orden piiblico.

En referencia al orden publico, es un problema particular determinar si,
para la nulidad del acto juridico que lo afecte, es necesario que haya una dis-
posicién especifica que asi lo establezca, o si basta con la norma general del
articulo V del titulo preliminar. Es decir, lo que en el fondo estd en discusién
es si el articulo V es una norma de valor imperativo auténomo —aplicable
por si misma—, o si, mds bien, es una declaracién genérica que necesita lue-
go apoyarse en otras normas especificas de declaracién de nulidad.

En este punto, nos atenemos a la opinién de los Mazeaud, que parece
la mds correcta, en el sentido de que la sola invocacién del articulo V es sufi-
ciente para determinar una nulidad —provisto que la norma sea debidamen-
te aplicada, desde luego—, y que no es necesario el tener que concordar este
articulo con otro que especificamente establezca una nulidad. Lo sefalan de
la siguiente forma:

La violacién del orden publico no se halla subordinada a la infrac-
cién de un texto de ley particular. Los tribunales averiguan, en cada
especie, si el objeto de la convencién o de la obligacién es contrario
a las necesidades actuales del orden publico; tienen por misién de-
terminar ese 4mbito®.

Nos inclinamos por esta opinién dada la naturaleza normativa y no de-
clarativa del titulo preliminar, y porque consideramos que sostener lo contra-
rio es no atender debidamente a los principios generales establecidos en esta
parte del Cédigo que, como sefialamos en la introduccién de este libro, tiene
significativa trascendencia en el conjunto del sistema juridico.

De manera indicativa, cabe afiadir que las referencias especificas al orden
publico como causal de nulidad de actos, ademds de la del articulo V del

65 Mazeaud et 4l. (1965, p. 283).
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titulo preliminar, se hallan en los articulos 6, 13, 96, 120, 219, 1328, 1681,
1697, 2060 y 2104. A ellos cabe anadir los cuatro sefialados anteriormente
en los que se menciona a las normas imperativas, los cuales, sobre la base de
la sustentacién conceptual previa, deberfan también ser considerados como
referidos al orden publico.

6.3. Las buenas costumbres

Como hemos sefialado en el acdpite primero de este capitulo, entende-
mos que el articulo V contempla como supuesto no a un acto que es «con-
trario a las leyes que interesan a las buenas costumbres», sino que es simple y
llanamente «contrario a las buenas costumbres». Las razones que fundamen-
tan esta afirmacién se brindan a continuacién.

*  Existe una clara diferencia entre ley y costumbre dentro de la teorfa
de las fuentes del derecho. Se supone que toda norma legislativa
que prescribe una conducta es en si misma aceptable y, por lo tanto,
debe ser aceptada como correcta en términos valorativos. Es obvio
que esto no resulta necesariamente asi desde una perspectiva social
o filoséfica, puesto que existen muchas normas legislativas injus-
tas y criticables. Entonces, si una norma legislativa recoge una cos-
tumbre, esta serd por definicién «buena» para el derecho. No cabe,
pues, suponer que existen leyes que recogen costumbres «malas» o
«neutras». De otro lado, si esa norma que recoge una costumbre
es, ademds, imperativa, ya no serfa necesario referirse a las «buenas
costumbres» en el articulo V, pues bastaria con lo que hemos visto
antes: establecer como supuesto el acto contrario a las leyes que
interesan al orden publico.

e  Conceptualmente, el articulo V del titulo preliminar es una norma
cldsica de aquellas en las que la costumbre es recogida como un
estandar para que, escudrifando en la realidad, el juez determine si
se ha violado o no la costumbre no legislada. La teoria conoce este
caso como costumbre segiin la ley.

* Dentro de la normatividad especifica del Cédigo, las disposicio-
nes se refieren a las buenas costumbres hasta en diez oportunidades
(descontando al propio articulo V' y al 219): articulos 6, 96, 104,
120, 515, 738, 1913, 2049, 2050 y 2104. En ninguno de ellos se
hace mencién a «las leyes que interesan a las buenas costumbres»,
sino que se remite directamente a estas dltimas. Sistemdticamente,
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por lo tanto, el Cédigo ha establecido que el principio interpretati-
vo debe ser el que hemos defendido.

Cuando la teorfa indaga cémo los jueces deben aplicar esta norma, no
recomiendan en ningtin caso discriminar cudles leyes interesan a las buenas
costumbres y cudles no; sino que establecen principios segun los cuales el
juez deberd ir a la realidad y determinar si una costumbre es buena o no.

Esta precisién de comienzo, que pudiera ser calificada de banal, no lo es
en absoluto. En muchos textos se pueden leer comentarios en el sentido de
que, en este tipo de normas, se estd regulando lo que estimamos equivocado:
«las leyes que interesan a las buenas costumbres» y, con ello, la norma se hace
précticamente imposible de aplicar.

Por lo pronto, la expresién buena costumbre requiere tres determinacio-
nes: (i) una costumbre juridica; (ii) que esta sea buena; y, ademds, (iii) que el
acto juridico materia de andlisis sea contrario a tal buena costumbre juridica.
Que la costumbre juridica sea buena plantea la necesidad de recurrir a califi-
caciones de naturaleza extrajuridica, mds precisamente morales. Segtin estas
calificaciones, las costumbres podrian ser, a efectos legales, buenas o neutras,
puesto que se supone que las malas costumbres no podrian ser vilidamente
aplicadas dentro del sistema juridico®.

La teoria del derecho ha establecido diversos requisitos para que una
costumbre social pueda ser calificada como juridica. No entraremos aqui
en mayores precisiones y destacaremos que, a nuestro criterio, son tres los
requisitos: (i) antigiiedad en el tiempo, (ii) conciencia de obligatoriedad y
(iii) uso generalizado®.

66 ElTribunal Constitucional ha hecho una operacién mental inversa a la nuestra:
sostiene que la moral tiene que ver con las buenas costumbres. Sea lo afirmado por el
Tribunal o sea lo sostenido por nosotros en este pdrrafo, el tema es igual: la calidad de
buena de la costumbre tiene una connotacién moral. El Tribunal Constitucional sefialé
lo siguiente al respecto: «La moral es un concepto de contenido abierto que debe ser
concretizado en casos especificos. Relacionada bésicamente con las buenas costumbres, su
efectividad constitucional puede encontrarse reconocida bésicamente en forma de limites,
tal como aparece también en el caso del derecho a la libertad religiosa (articulo 2, inciso
3, de la Constitucién): “el e¢jercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que
no ofenda la moral”» (STC 3330-2004-AA, 11 de julio del 2005, § 33)

67 Cada uno de estos elementos requiere de mayores matices, los cuales hemos

desarrollado en Rubio Correa (2023, pp. 186-190).
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A su vez, es necesario notar que la norma del articulo V estd planteada
en términos de inversién negativa: resulta nulo el acto contrario a las buenas
costumbres. De esta forma, no sélo se estd reclamando la existencia de una
«buena costumbre» sino, mds atin, que en el acto materia de andlisis exista
lo contrario a ella. En este sentido, el supuesto normativo no juega ni con lo
que diverge de la buena costumbre sin ser contrario a ella, ni con lo que re-
sulta contrario a una costumbre que podriamos llamar zeutra (porque el acto
juridico que cayera en tal condicién bien podria resultar, a su vez, neutro).
No puede escapar a nosotros que estas disquisiciones plantean complejos
problemas de determinacién.

Dos grandes vias, complementarias y no excluyentes, nos parecen ttiles
para la determinacién de lo que constituyen las buenas costumbres y, natu-
ralmente, lo contrario a ellas: una sumaria revisién de la legislacién penal —y
civil—, y las opiniones doctrinales.

El Cédigo Penal se ocupa de la proteccién de las buenas costumbres en
la parte referente a faltas. Los articulos son los siguientes:

Articulo 449.- Perturbacion de la tranquilidad

El que, en lugar piblico, perturba la tranquilidad de las personas o pone en peligro la
seguridad propia o ajena, en estado de ebriedad o drogadiccién, serd reprimido hasta
con sesenta dias-multa.

Articulo 450.- Oras faltas

Serd reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a treinta jornadas:

1. El que, en lugar publico, hace a un tercero proposiciones inmorales o deshones-
tas.

2. El que, en establecimientos publicos o en lugares abiertos al publico, suministra
bebidas alcohdlicas o tabaco a menores de edad.

3. El que, en establecimientos publicos o en lugares abiertos al pablico, obsequia,
vende o consume bebidas alcohdlicas en los dias u horas prohibidos, salvo dis-
posicién legal distinta.

4. [Inciso derogado].

5. El que destruye las plantas que adornan jardines, alamedas, parques y avenidas.
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Como puede verse, el espectro de atentados contra las buenas costum-
bres se extiende por diversos dmbitos: la moral sexual, el consumo de alco-
hol y el dafo a la naturaleza. Si se analizan las faltas contra las buenas cos-
tumbres con perspectiva histérica, se verd que la conceptualizacién varia.
En efecto, en el articulo 390 del anterior Cédigo Penal, figuraban como
faltas contra las buenas costumbres la embriaguez publica, la asistencia de
menores a espectdculos refiidos con su adecuada educacién y el maltrato
a los animales. Ninguna de estas dltimas ha sido recogida en la legislacién
penal vigente.

En materia de los articulos que tratan especificamente sobre las buenas
costumbres en el Cédigo Civil, y que ya hemos resefiado anteriormente, hay,
a nuestro criterio, sélo uno que permite escudrinar contenidos concretos
adicionales: el articulo 6.

Articulo 6.- Los actos de disposicién del propio cuerpo estdn prohibidos cuando
ocasionen una disminucién permanente de la integridad fisica o cuando de alguna
manera sean contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Empero, son
vélidos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o
quirdrgico o si estdn inspirados por motivos humanitarios.

Es obvio que una posible violacién de las buenas costumbres en la
disposicién del propio cuerpo no tiene nada que ver con las buenas cos-
tumbres aludidas por las normas penales, sino con situaciones distintas
que seria bueno determinar jurisprudencialmente —;seria el caso, por
ejemplo, de una mutilacién evidente para los demds>—. No obstante,
nétese que, en estos casos, se permitirfa violentar la buena costumbre por
las consideraciones de la parte final del pdrrafo transcrito, por lo que es
posible que se trate de la consideracién de costumbres mds adjetivas que
sustantivas.

En materia de opiniones doctrinales, tres asuntos destacan prioritaria-
mente: (i) la no limitacién de las buenas costumbres al 4mbito de la mo-
ralidad sexual —considerada, por muchos, como su tinico campo de apli-
cacién—s; (ii) la relacién evidentemente socioldgica de la consideracién de
lo que es buena costumbre con la conciencia social espacial y temporalmente
ubicada; y (iii) el cardcter mudable de la concepcién de lo que son buenas
costumbres. Los Mazeaud dicen al respecto: «La nocién de buenas costum-
bres y de orden publico que los tribunales tienen por misién precisar, son los
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conceptos tradicionales sobre los cuales se basan la civilizacién y la cultura
francesa»®®.

Por su parte, Messineo sefiala lo siguiente:

Negocio inmoral es aquel que lesiona las buenas costumbres, o sea,
que va contra los principios morales corrientes en un determinado
lugar, en un determinado momento. No se asume como norma de
las buenas costumbres la moralidad en sentido abstracto, deduci-
da de principios de razén, sino la que la opinién comdn, vigente
en un determinado «ambiente», considera y practica como tal (la
denominada ética social). De esta manera, es menor el nimero de
los negocios inmorales de lo que serfa si se asumiese como criterio
de valoracién un concepto mds rigoristico. Y como las costumbres
cambian de una época a otra y de un lugar a otro, asi puede ser in-
moral, hoy en dia, lo que no se consideraba ayer, y viceversa; o bien,
una cosa es considerada inmoral en un pais, y no en otro. Por tanto,

el concepto de negocio inmoral es eminentemente relativo®.

Josserand, aun cuando es de quienes mencionan a «las leyes que inte-
resan a las buenas costumbres» —criterio que hemos desechado—, aporta
elementos de juicio interesantes:

Las leyes que interesan a las buenas costumbres son las que prohi-
ben ciertas convenciones, cldusulas o combinaciones que adolecen
de inmoralidad. Se pueden citar, en este orden de ideas, las dis-
posiciones prohibitivas de pactos sobre sucesion futura, no abierta
todavia.

De hecho, la determinacién de las leyes que interesan al orden pu-
blico y las buenas costumbres es sumamente delicada y se presta a
la arbitrariedad; el articulo 6 confiere al juez un poder enorme y
casi sin limites. En su aplicacién, tienen en cuenta, muy pruden-
temente, el estado de las costumbres y de la opinién publica; no
debe perder de vista el cardcter mudable y evolutivo de la moralidad

68 Mazeaud et al. (1965, p. 318).
69 Messineo (1971, p. 48).
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juridica: en nuestra Francia antigua el préstamo a interés era con-
siderado como una operacién inmoral, y los redactores del Cédigo
Civil vieron, en el seguro de vida, una combinacién tan peligrosa
como odiosa: nuestras ideas sobre ambos puntos han evolucionado
notablemente”.

Aspecto importante de esta problemdtica, como puede verse de las
transcripciones hechas, es la vinculacién de las buenas costumbres con la
moral, lo que nos lleva a un complejo terreno de la teoria del derecho. Al
respecto, Leén Barandiardn, comentando el articulo I1I del titulo preliminar
del Cédigo de 1936 (concordado con el 1123 cuya norma equivalente, en el
Cédigo actual, serfa el articulo 219), senala lo siguiente:

En cuanto a las buenas costumbres, ellas ponen al derecho en rela-
cién con la moral. Lo contrario a las buenas costumbres, vale decir,
lo inmoral, lo ilicito, es reprobable juridicamente, en cuanto merece
la enérgica prevencién a que se contrae el art. III. Este precepto se
conecta con la disposicién del inciso 2 del art. 1123, que declara la
nulidad absoluta del acto cuyo objetivo es ilicito”'.

A continuacién, Leén Barandiardn afade lo siguiente:

Mas, todo lo anterior no significa la confusién entre Moral y De-
recho, o digamos asi, como la absorcién del tltimo por la primera.
El art. III no dice que se prohibe el pacto que se oponga a la moral,
sino a las buenas costumbres. Quiere esto significar una calificacién
de orden moral, sin duda alguna, pero desde un punto a de vista
juridico. El Derecho no exige todo lo que la Moral exige (la caridad,
por ejemplo), ni prohibe todo lo que ella prohibe (no entra, en ge-
neral, en el mundo de las intenciones); pero el Derecho no permite
lo que es notoria y objetivamente inmoral”?.

70 Josserand (1951, pp. 133-134). El articulo 6 del Cédigo Civil francés al que se
hace referencia senala lo siguiente: «No se pueden derogar por convenciones particulares
las leyes que interesen al orden publico y a las buenas costumbres [On ne peut déroger, par
des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent lordre public et les bonnes moeurs)».

71 Leén Barandiardn (1980, p. 46).
72 Leé6n Barandiardn (1980, p. 47).
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Ast, los pares moralidad-inmoralidad y licitud-ilicitud no designan una
y misma cosa. Lo ilicito serd lo que vaya contra las normas legales positivas
vigentes, o contra sus principios, obtenidos mediante procedimientos inter-
pretativos del tipo 16gico o sistemdtico. En cambio, lo licito o ilicito no tiene
que ver necesariamente con lo moral o inmoral, pues cubre campos que no
interesan necesariamente a la moral. Al propio tiempo, no todo lo que con-
cierne a la moral concierne al derecho. Hay, por lo tanto, ciertos campos en
los que moral y derecho se entrecruzan vy, alli, el derecho convierte en ilicito
lo que dentro de dicho campo resulta inmoral. La determinacién de cudles
son esos campos corresponde necesariamente a la casuistica.

Asi, al final, queda claro que lo contrario a las buenas costumbres es con-
trario, en cierta manera, también al orden publico. De esta forma, las buenas
costumbres son una especie del género orden piiblico, el cual se caracteriza
por su correlacién con la conciencia moral de la sociedad de un momento y
lugar determinados. El orden publico comprende a las buenas costumbres,
pero no se agota en ellas, proyectdndose a otras ilicitudes que carecen de
contenido moral, pero que son contrarias a normas imperativas.

Sintetizando lo desarrollado hasta aqui, tenemos las siguientes
conclusiones:

1. Las buenas costumbres son determinables a partir de la conciencia
moral, espacial y temporalmente ubicada.

2. Las buenas costumbres cubren varios aspectos de la vida social.

3. Las buenas costumbres de las que tratamos tienen que ser costum-
bres juridicas; y el acto nulo seria el que las contraria. Por lo tanto,
se requieren tres determinaciones: una costumbre (i) juridica y (ii)
buena, y (iii) el acto contrario a ella.

4. Las buenas costumbres se ubican en el complejo campo de las rela-
ciones entre derecho y moral.

5. Las buenas costumbres son una especie del orden publico, pero no
lo agotan.

6.4. La determinacién de la violacién del orden ptiblico y las buenas costum-
bres

La nulidad de los actos juridicos contrarios a las leyes que interesan al
orden publico o buenas costumbres es una materia en la que se hacen primar
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intereses sociales frente a la autonomia de la voluntad (declarada constitu-
cionalmente como derecho de la persona). Por lo tanto, la determinacién de
esta circunstancia debe ser realizada por los tribunales competentes. Asi lo
sostienen los Mazeaud:

Esta nocién del orden publico, que comprende la de buenas cos-
tumbres es lo bastante vaga como para permitir a los tribunales po-
ner freno a la voluntad de las partes cada vez que les parezca necesa-
rio. Pueden asi ejercer una politica atil de los contratos™.

La cita corresponde al comentario que estos autores hacen del articulo 6
del Cédigo Civil francés, lo que explica la referencia a los contratos, pues tal
norma se refiere a convenciones y no a actos juridicos en general como mds
propiamente lo hace nuestro Cédigo vigente.

Para la indagacién de qué son, en cada caso, orden piiblico y buena cos-
tumbre, comentando el articulo I1I del titulo preliminar del Cédigo de 1936,
Ledn Barandiardn senala lo siguiente:

La condenacién del pacto en cuanto se opone a las buenas costum-
bres, es también (como en el caso del orden publico) una limitacién
a la libertad convencional. La respectiva apreciacién corresponde,
naturalmente, al Juez, en cuanto ello cae dentro de su competencia
funcional. Mas, como una exigencia deontoldgica, por la propia
naturaleza de la funcién judicial, no puede ser una apreciacién arbi-
traria, caprichosa, completamente subjetiva, personalisima. El Juez
aqui es un intérprete del sentir y del apreciar general de las gentes
sobre la moral social reinante, debiendo proceder como procederia
un hombre con un sensato y natural criterio de persona de bien.
Siempre resulta posible hacer la discriminacién entre lo licito o lo
ilicito, lo moral o lo inmoral, para poder pronunciar la nulidad del
pacto que atenta contra lo primero’.

La opinién de este autor es coincidente con los principios generales que
hemos desarrollado anteriormente respecto al cardcter de estos conceptos,
tan estrechamente ligados a la determinacién de las normas imperativas en
el caso del orden publico, y el escudrifiamiento de una conciencia moral

73 Mazeaud ez al. (1965, p. 404).
74 Leén Barandiardn (1980, pp. 46-47).

128



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

determinada en el caso de las buenas costumbres. El magistrado judicial,
aqui, no debe resolver en funcién de sus propias convicciones, porque no se
trata de una discrecionalidad personal, sino que debe actuar como un deve-
lador de las ideas sociales predominantes. En esto no hay nada inusual, ya
que la funcién jurisdiccional ha estado —y sigue estando— estrechamente
vinculada al quehacer y a las concepciones sociales. Ello permite ver, de paso,
la importancia que, en la formacién del juez, tendrd una aproximacién a los
desarrollos propios de las ciencias sociales —al menos, pero no Ginicamen-
te— para efectos de cumplir sus funciones en este terreno.

Por otro lado, no podemos dejar de hacer mencién a la trascendencia
social que tiene esta norma en nuestro medio, donde amplios sectores de
la poblacién tienen costumbres que son significativamente distintas de las
dominantes posiciones culturales e ideoldgicas de la costa y, mds especifi-
camente, de Lima. El articulo V, desde esta perspectiva, permite flexibilizar
de manera importante el rigor que eventualmente puedan tener las leyes del
Estado al ser aplicadas a partes del territorio, o grupos humanos, que tengan
sus propias cosmovisiones generales Yy, por lo tanto, cuenten también con
costumbres distintas a las predominantes.

Ademis de los criterios que debe tomar en cuenta el juzgador para pre-
cisar los contenidos del orden publico y las buenas costumbres, asi como las
implicancias de sus contrarios, los Mazeaud hacen una precisién respecto a la
metodologia concreta que se debe utilizar para deslindar las violaciones que
un determinado acto juridico pueda realizar del orden publico o las buenas
costumbres:

Analizando el objeto y la causa de los actos juridicos es como cons-
trifien los tribunales al respecto del orden publico.

El objeto de un acto juridico es aquello que tiende a realizar; asi, el
objeto de un contrato es la prestacién prometida. El acto es nulo no
solamente si el objeto es imposible de obtener, sino también cuando
ese objeto es ilicito, es decir, que estd prohibido por una ley impe-
rativa. Todo acto juridico cuyo objeto es contrario al orden piblico
es, pues, nulo.

La causa de un acto juridico es el motivo que ha empujado a su
autor a efectuarlo. Es lo que se llama la «causa concreta» o «<mévil».
Cuando el que realiza un acto juridico es conducido a él por un
motivo contrario al orden publico, ese acto es nulo.
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No hay que confundir la causa del acto juridico, especialmente la
del contrato, con la causa de la obligacién, o «causa abstracta»”.

De las consideraciones realizadas y las opiniones citadas, queda claro
que el manejo de los conceptos de orden piiblico y buenas costumbres sélo
podrd ser eficiente y precisable si los tribunales les otorgan un tratamiento
extensivo dentro de las consideraciones de las resoluciones en las que les
corresponda aplicarlos. Asi, como en otros aspectos del titulo preliminar, la
responsabilidad principal del avance y consolidacién de la aplicacién juridica
de las normas descansa fundamentalmente en el desarrollo de una sélida y
coherente jurisprudencia.

7. Interés y accién

Articulo VI.- Para ejercitar o contestar una accién es necesario tener legitimo interés
econémico o moral.

El interés moral autoriza la accién solo cuando se refiere directamente al agente o su
familia, salvo disposicidn expresa de la ley.

Hay que destacar que el articulo IV del titulo preliminar del Cédigo
Procesal Civil dice lo siguiente respecto a este tema:

Articulo IV.- El proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que invocara inte-
rés y legitimidad para obrar.

El objetivo fundamental del articulo VI del titulo preliminar del Cédi-
go Civil consiste en establecer criterios generales que regulen el interés que
corresponde tener para la constitucién como parte en los procesos judiciales.
Por su naturaleza, estd destinada a regular aquellos casos en los que la con-
tienda verse sobre intereses individualizables — de personas naturales o ju-
ridicas—. En este sentido, es una de las normas del titulo preliminar menos
susceptible de ser extendida a otros campos del derecho.

En un plano de mayor generalidad, se conocen tres tipos de acciones:

* Las denominadas bajo la expresién accidn popular, que son aquellas
susceptibles de ser interpuestas por cualquier persona, tenga o no
interés individual en el asunto a ventilarse. Son acciones que versan

75 Mazeaud ez al. (1965, pp. 405-400).

130



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

sobre aspectos que la ley considera como de interés general y para
los que, en consecuencia, otorga esta amplia facultad. Por ejemplo,
entre otros, el inciso 5 del articulo 200 de la Constitucién.

*  Las acciones personalisimas, que son aquellas susceptibles de ser in-
terpuestas solo por el interesado directo con exclusién de cualquier
otra persona. Por ejemplo, los articulos 334, 347 y 417 del Cédigo
Civil.

* Lasacciones que se someten a la regla del articulo VI del titulo pre-
liminar, y que autorizan a todo aquel que tenga interés legitimo o
moral (con las precisiones allf establecidas). Son la gran mayoria de
las acciones consignadas en el Cédigo Civil”®.

Esto equivale a decir que el articulo VI que comentamos establece los
principios bajo los cuales se regula la existencia de interés en buena parte de
las acciones civiles que no sean expresamente de caricter personalisimo o
popular; y, por tratar de acciones con contenido de interés individualizable,
es aplicable también a otros campos del derecho donde ello suceda. Sin em-
bargo, en las acciones donde no se discuten intereses de esta naturaleza, el
articulo VI no serd norma de aplicacién extensiva ni analdgica.

La definicién de los diversos contenidos que trae el articulo merece un
tratamiento especifico. Por lo pronto, es importante senalar que, como su
propio texto indica, es una disposicién aplicable tanto para la legitimacién
procesal activa —interposicion de accién o eventual reconvencién—, como
para la pasiva —contestacién de la accién interpuesta bajo cualquiera de sus
posibles alternativas—.

7.1. Ellegitimo interés

En los comentarios realizados hasta ahora sobre este articulo —o sobre
el IV del titulo preliminar del Cédigo de 1936—, no hemos registrado la
definicién de legitimo interés. Tratemos de aproximarnos a ella.

Sobre esta materia, el Cédigo Civil contiene diversas normas vinculadas
al interés publico, social y nacional, las cuales no tienen vinculacién directa

76 Una lista exhaustiva de las disposiciones procesales del Cédigo Civil puede verse
en Zolezzi Ibdrcena (1985, pp. 147-171).
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con el interés individualizable. Las que si tienen vinculacién con este dltimo
lo expresan de cuatro diversas maneras. Estas son las siguientes:

*  El legitimo interés en los articulos VI, 49, 127, 129, 253, 351, 3606,
399, 956, 1260 y 1999

»  El interés legitimo y actual en el articulo 275

* El simple interés en los articulos 2, 67, 220, 421, 426, 535, 598,
599, 606, 610, 619, 634, 640, 643,644, 648, 654, 701, 786, 974,
1316y 2106

»  El interés propio en el articulo 1457

A primera vista, pudiera parecer que estas cuatro maneras de referirse a
los intereses individualizables son equivalentes. Sin embargo, consideramos
que no es asi. El articulo 1457 se refiere al contrato a favor de tercero segtin
el cual el prominente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestacién
en beneficio de tercera persona y anade textualmente lo siguiente: «El esti-
pulante debe tener interés propio en la celebracién del contrato». Aqui, la
expresion interés propio estd referida, obviamente, a que el estipulante debe
estar directamente interesado en la relacidon obligacional a establecerse con el
prominente y que tal obligacién no podré brotar «de un modo casual»””. Tan
directo es el interés del estipulante que, segin el articulo 1460, «[s]i el tercero
no acepta hacer uso del derecho, el estipulante puede exigir el beneficio en
su favor.

Por su parte, el articulo 275 establece que la accién de nulidad de matri-
monio debe ser interpuesta por el Ministerio Pablico y puede ser planteada
por quienes tengan un «legitimo interés y actual». En este caso, es claro que
la ley requiere que la persona que intenta la accién no sélo tenga un interés
genérico en la nulidad de tal matrimonio, sino que, ademds, ese interés sea
inmediato, razén por la cual se estipula el requisito del «interés legitimo y ac-
tual». Es decir, se pretende reforzar la legitimacién activa directa e inmediata
en el asunto, lo que, ademds, se deduce claramente de los diversos incisos del
articulo 274 —que establece las causales de nulidad del matrimonio—, en
los que se tiende también a restringir tal legitimacién a un grupo reducido o
a personas individuales con un interés muy preciso en el asunto.

77 Arias Schreiber Pezet (1988, p. 130).
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Por oposicién a estos casos, se puede notar que la gran mayoria de los
articulos que se refieren genéricamente al inzerés estd ubicada en los libros
referentes al derecho de familia y sucesiones. Algunos de estos articulos son
los siguientes:

El articulo 2 (en el que se establece que «[l]Ja mujer puede solicitar
judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto, con ci-
tacién de las personas que tengan interés en el nacimiento») alude a
un interés genérico ni necesariamente inmediato, ni necesariamente
propio en el sentido del articulo 1457.

El articulo 67 (que autoriza a cualquier interesado o al Ministerio
Publico a solicitar el reconocimiento de existencia de quien haya
sido declarado judicialmente muerto) alude a un interés de natura-
leza genérica, no precisa, y que, mds bien, corresponderia a criterios
generales de humanidad antes que a intereses concretos.

El articulo 220 (que se refiere a que la nulidad de un acto juridico
puede ser alegada por quienes tengan interés o por el Ministerio
Publico) alude también a un interés general. No en pocos casos
en los que tal nulidad es procedente —segtin el articulo 219 del
Cédigo— no se trata de perseguir un interés directo o inmediato
del accionante —aunque ello, naturalmente, no queda excluido de
la norma—, sino de proteger a quien realizé el acto incurriendo en

nulidad.

El articulo 974 establece, en su primer pdrrafo, lo siguiente: «Cada
copropietaro tiene derecho a servirse del bien comdn, siempre que
no altere su destino ni perjudique el interés de los demds». En este
caso se hace referencia a intereses de naturaleza general propios de
cada condominio.

El articulo 1316 (que establece que la obligacién inejecutada se ex-
tingue cuando el acreedor «justificadamente pierda interés en su
cumplimiento» o «no tuviese justificado interés en su ejecucion par-
cial») referencia al interés que también es de naturaleza genérica y, en
cierta medida, subjetiva para quien debia recibir la prestacién.

El articulo 2106 (que establece que la sentencia extranjera que
retina los requisitos establecidos en diversos articulos del Cédigo
«puede ser ejecutada en el Pert a solicitud del interesado») si alude

133



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

al interesado directo o inmediato, lo que no queda claramente es-
tablecido en el texto expreso de la norma, aunque si en su sentido
l6gico.

A diferencia de los casos anteriores, en todos aquellos en los que se hace
referencia al legitimo interés, se trata de un interés de naturaleza exigible por
aquel que queda legitimado para accionar, aunque naturalmente estd a su
libre arbitrio el plantear o no tal exigencia.

De los textos trabajados, consideramos clara la diferencia entre aque-
llas normas en las que el Cddigo se refiere a un «interés genérico» (en las
que utiliza la simple expresién de interés), y aquellas en las que a un interés
exigible juridicamente hablando (en las que utiliza la expresién legitimo
interés). Para guardar las simetrias, tal vez el Cédigo debié hablar del «le-
gitimo interesado» en el articulo 2106 y, con ello, nuestro argumento ca-
recerfa de excepciones. Empero, en cualquier caso, consideramos clara la
diferencia.

Los casos en los que se menciona el «legitimo interés» son mds cercanos
a los de los articulos 275 y 1457 en el sentido de la precisién de los intereses
exigidos en ellos —que, como ya se senald, no son genéricos—. Sin embar-
go, en ninguno de los dos casos se podria haber tratado de legitimo interés
por las siguientes razones:

e En el articulo 275, como se indicd, ha sido clara la voluntad del
legislador de restringir el circulo de quienes adquieren legitimacién
activa para accionar contra el matrimonio nulo. Por lo tanto, es
exigible el requisito adicional del «interés actual» en virtud de las
consideraciones teleoldgicas correspondientes.

e En el articulo 1457, se hace referencia a la celebracién de un con-
trato, antes de la cual no existe un posible interés exigible entre las
partes.

De todo este andlisis, puede concluirse que, con ciertos matices y una
excepcion, la expresion legitimo interés dentro del Cédigo parece referirse a
aquellos intereses que son juridicamente exigibles a su arbitrio por el intere-
sado. Se descartarfan, por lo tanto, los intereses de cardcter genérico (como
los del grupo de normas a los que el Cédigo califica simplemente como
interés) y los de naturaleza expectaticia.
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7.2. El interés econé6mico

El interés econdmico puede ser definido como aquel que tiene contenido
patrimonial, es decir, valorizable en si mismo, o referido a bienes susceptibles
de ser, a su vez, valorizados.

Noétese que, en este caso, el interés se protege extensivamente en compa-
racién al interés moral, porque no se establece la limitacién de la referencia
«al agente o a su familia». De hecho, es asi porque bien puede quedar legi-
timado el acreedor mediante la cldsica accién revocatoria (articulo 195 del
Cédigo Civil) o la subrogacién (especialmente la considerada en el inciso 2
del articulo 1260).

7.3. El interés moral

El interés moral es aquel que se refiere a lo extrapatrimonial, es decir, a
lo que, en su misma sustancia, no puede ser valorizado patrimonialmente. A
modo de ejemplo, caen aqui todos los derechos establecidos en el articulo 2
de la Constitucién —salvo ciertos matices del derecho al trabajo, propiedad
y herencia— y buena parte de lo estipulado en los treinta y dos primeros
articulos del Cédigo Civil (existiendo, obviamente, muchos otros derechos
extrapatrimoniales en estos y otros cuerpos legislativos). Es obvio que el ar-
ticulo VI legitima procesalmente para el ejercicio de las acciones comunes y
no para el de las constitucionales, las cuales tienen su propia normatividad en
el Cédigo Procesal Constitucional. Que eventualmente la violacién de estos
derechos concluya en una indemnizacién medida en términos econdémicos
plantea discusiones doctrinales sobre su cardcter extrapatrimonial en los as-
pectos de la responsabilidad extracontractual. Comentando el articulo 1984
del Cédigo Civil, sefala Leén Barandiaran lo siguiente:

Hoy no puede discutirse que en materia de responsabilidad ex-
tracontractual el dafio moral deber ser considerado. Por lo tanto,
nada justificatorio serfa que se omitiera tratar de tal dafo. Es mds,
el codificador ya estaba comprometido en este asunto, puesto que
en el articulo VI del titulo preliminar se garantiza el interés moral.
Siendo el dafio moral una sub-especie de interés moral, no cabia
que en esta parte del Cédigo se hiciera la caracterizacién del dafio
moral, lo cual, por lo demis, corresponde a la doctrina. Por lo de-
mis, compete al juez senalar el monto de la reparacién por el dano
moral actuando con un criterio discrecional; esto se debe a que la
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reparacién ha de hacerse por un determinado quantum pecuniario,
o sea, el dafo moral sufre una especie de metstasis o transmutacion
para el efecto de que él siendo extrapatrimonial, solo puede reparar-
se mediante una reparacién de cardcter patrimonial; de otro modo
el dafio moral no podria ser reparable, salvo casos muy singulares en
que cupiese la reparacién in natura; asi el ejemplo académico de la
recuperacion de un retrato de familia”®.

Sosteniendo una opinién distinta, Fernando de Trazegnies senala lo
siguiente:

El dafno moral tiene una regla especial en el articulo 1984 para los
efectos de determinar el monto de su indemnizacién. Pero el texto
de este articulo no nos aclara realmente ni la naturaleza ni los cri-
terios para la evaluacién econémica de este tipo de dafio. Es sabido
que la doctrina ha tenido siempre mucha dificultad para ubicar el
dano moral dentro de las categorias de la responsabilidad extracon-
tractual. La doctrina francesa sostiene que el dafio moral es el dafo
extrapatrimonial: El sufrimiento causado por el dafio, independien-
temente del valor econémico de su reparacién. Pero un dafio extra-
patrimonial no puede ser reparado patrimonialmente mediante una
indemnizacién porque, por definicidn, es inapreciable en dinero.
// En consecuencia, la dnica forma de entender este texto es en el
sentido senalado por una parte de la doctrina: el mal llamado dafo
moral es en realidad un dafio patrimonial econémico; pero cubre
todo estos aspectos en los que el menoscabo es dificil de probar
cuantificadamente; razén por la cual se le otorga al juez una mayor
libertad para determinar la indemnizacién mediante el recurso de
crear doctrinariamente una categoria eldstica, que no requiere de
una probanza estricta, a la que se la denomina dafio moral. En ul-
tima instancia, el dafo moral resulta simplemente un expediente
para facilitarle al juez la fijacién de una indemnizacién a su criterio
y facilitarle a su vez al demandante su accién, evitindole la nece-
sidad de probar cuantitativamente ciertos aspectos del dafio que
reclama”.

78 Leén Barandiardn (1988, pp. 806-807).
79 De Trazegnies Granda (1986, p. 232).
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Otra posicién al respecto es planteada por Carlos Ferndndez Sessarego:

Una tercera posicién sostiene que la reparacién en dinero del dano
no patrimonial tiende fundamentalmente a penalizar pecuniaria-
mente al agente ofensor y, simultdneamente y en ciertos casos, a sa-
tisfacer un sentimiento de venganza de parte del agraviado. En otra
dimensién la reparacién civil puede cumplir una finalidad disuasi-
va, que desaliente la comisién de este tipo de dafo en agravio de la
persona. A nuestro entender, la reparacién del dafno no patrimonial
ocurre una multiple funcién ya que, seglin sea el caso, acttia a la vez
como un modo de satisfacer a la victima, una sancién econémica al
agresor y de elemento disuasivo. Es decir, retine o combina, en dife-
rente dosis o proporcién seglin el caso elementos puestos de relieve
por las diversas posiciones brevemente analizadas®.

Como puede apreciarse, las opiniones doctrinales difieren en cuanto al
dafno como un aspecto de la proteccién del interés moral. El andlisis presen-
tado por los textos citados plantea todos los elementos de la discusién que,
por lo demds, corresponde con propiedad al andlisis de la responsabilidad
extracontractual. No obstante, si dejamos de lado lo vinculado al dano, es
evidente que quedan ain en pie otros tipos de proteccién del interés moral
en este y otros campos (como la inhibicién o cesacién del agravio), trata-
dos extensamente por Ferndndez Sessarego en las paginas siguientes a la cita
presentada.

Concluiremos este capitulo con una breve referencia al problema del
concepto familia. Al respecto, Le6n Barandiardn sefiala lo siguiente:

En lo que hace a la inclusién de los miembros de la familia, ello se
justifica por la consideracién de que dichos miembros y el agen-
te directo forman una comunidad endopdtica, por la cual lo que
pueda afectar al agente es susceptible que afecte a ciertas personas
vinculadas a él por estrechos vinculos de parentesco. Con todo, la
familia puede ser un término equivoco. Aqui, quiere significarse
quienes estdn unidos por estrechos lazos familiares, constituyendo
una comunidad doméstica, en cuanto todos los miembros que com-
ponen la familia en sentido estricto viven alrededor de un hogar en

80 Ferndndez Sessarego (1988, pp. 92-93).
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comunidad existencial. La Constitucién ha calificado a la familia
como una sociedad natural (art. V)8!

El concepto de familia no ha sido definido ni en este Cédigo ni en
el precedente. Hay una marcada inclinacién a considerar que los lazos de
parentesco tienen una funcién legitimadora hasta el cuarto grado en la li-
nea consanguinea colateral, y hasta el segundo en la de afinidad, contando
ademds, por supuesto, a los parientes en linea recta sin limitaciones. Sin em-
bargo, la opinién de Le6n Barandiardn parece inclinarse a que la familia aqui
aludida supone una «comunidad doméstica, en cuanto todos los miembros
que componen la familia en sentido estricto viven alrededor de un hogar en
una comunidad existencial». Si ello se tomara estrictamente, serian familiares
los que comparten lo que en el derecho se expresa como «el mismo techo.
Aqui estarfamos tomando un criterio de seleccién familiar distinto al del
parentesco antes aludido porque, de un lado, no todos los parientes mencio-
nados comparten el techo; y, de otro lado, pueden convivir estrechamente
unidas personas que no son parientes.

El problema se complica atn mds si tomamos en consideracién que,
dada la pluriculturalidad del Perti, en extensas zonas del territorio, las pobla-
ciones tienen conceptos distintos de familia: por ejemplo, para los sectores
tradicionales, ella puede bien incluir parientes mds alejados del cuarto grado
de consanguinidad colateral, «parientes afines de hecho» a los que las per-
sonas se vinculan sin el lazo del matrimonio civil y, aun en muchos casos, a
parientes espirituales que se ligan por el compadrazgo o apadrinamiento. No
puede desconocerse que, de este tipo de vinculos, se desprenden deberes con-
suetudinarios que tienen, a veces, mucho reconocimiento de obligatoriedad.

De esta forma, es dificil precisar el concepto de familia del articulo V1y
mds aun en relacién con los «intereses morales».

A modo de ensayo de los minimos que puede contener —dejando
abierta la posibilidad de anadir jurisprudencialmente otras extensiones —,
podriamos decir que la familia a la que alude el articulo VI comprende los
siguientes supuestos:

*  Ascendientes y descendientes

81 Ledn Barandiardn (1988, pp. 28-29).
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*  Parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de

afinidad
*  En especial, los que vivan bajo el mismo techo que ellos

En cualquier caso, como dijimos anteriormente, la legitimacién activa y
pasiva para accionar por interés moral es, en este aspecto, mds restringida que
en el interés econdmico porque el texto es claro al expresar: «El interés moral
autoriza la accién solo cuando se refiere directamente al agente o a su familia,
salvo disposicidn expresa de la ley [¢/ énfasis es nuestro».

Es indiscutible, para concluir, la vinculacién que existe entre este arti-
culo y el VIII que establece que «[l]os jueces no pueden dejar de administrar
justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los
principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran al de-
recho peruano». Aqui la jurisprudencia puede encontrar extensa inspiracién
a proposito de la precisién del concepto de familia y en referencia a todas
las posibles situaciones en las que sea necesario brindar proteccién al interés
moral, asi como al econémico.

8. Laaplicacién de la ley por el juez

Articulo VII.- Los jueces tienen la obligacién de aplicar la norma juridica pertinente,
aunque no haya sido invocada en la demanda.

Este articulo tiene una estrecha vinculacién con el principio iura novit
curia, desarrollado por la jurisprudencia constitucional y que puede resumir-
se en el contenido de la siguiente sentencia:

Distinto, pero también importante para una eficiente proteccién
de derechos, es el caso del aforismo iura novit curia, contemplado
en los articulos VII del titulo preliminar del Cédigo Civil y del
Cédigo Procesal Civil [...]. Aquel precepto establece que “(el juez
debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no
haya sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente

(-..)” [sic]®.

82 STC 0569-2003-AC (5 de abril del 2004, § 5).
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En este sentido, hay que senalar que el supuesto del articulo VII del
titulo preliminar del Cédigo Civil no autoriza al juez, bajo ningin canon
interpretativo, a ampliar el petizum o pretensién juridica del demandante, o
a resolver sobre punto no demandado o controvertido. Pretenderlo asi equi-
vale a desnaturalizar el significado textual y 16gico del articulo VII.

8.1. El contenido del articulo VII

El articulo VII, tanto por su texto literal como por sus antecedentes
doctrinales, estd orientado a garantizar que el juez aplique las normas per-
tinentes, aunque estas no hayan sido invocadas debidamente por las partes.
En absoluto tiene que ver ni con la modificacién de la litis planteada por las
partes.

El principio contenido en el articulo VII, por otro lado, es perfectamen-
te congruente con la primacia de la ley, y su no derogacién por acto particu-
lar de parte, aunque haya negligencia o ignorancia al invocar el derecho que
la asiste. Pretender que, en virtud de estas circunstancias, pudiera darse el
caso de no aplicar la norma juridica pertinente, resultaria inaceptable dentro
de la conceptualizacién mds elemental del Estado de derecho®.

Entonces, sobre la base de lo expresado, coincidimos con la autorizada
opini6én de Ledn Barandiardn, quien, respecto a este articulo, ha escrito lo
siguiente:

El demandante solicita reconocimiento del derecho que realmente
tiene, y asi resulta de los actuados y probanzas; pero en la demanda
se cita por error un precepto legal que no es precisamente el que
ampara el derecho sino otro distinto. Pero por tal error el juez no
debe declarar infundada la demanda sino, por el contrario, decla-
rarla fundada, recurriendo al precepto legal que la pueda amparar
y que no estd citado en la demanda [...] pues la verdad real debe
prevalecer frente a la verdad formal®.

83 Por lo demds, en la doctrina, ha quedado establecido que, cuando las leyes pro-
cesales establecen la obligatoriedad de expresar los fundamentos de derecho, no se estd
exigiendo la cita precisa de los articulos y leyes, sino la expresién general de la situacién
juridica en cuyo dmbito se invoca la proteccién judicial.

84 Leén Barandiardn (1988, pp. 29-30).
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8.2. Las deficiencias identificadas en el articulo VII

Sin perjuicio del acierto conceptual que encontramos en este articulo,
entendemos que su formulacién tiene ciertos defectos que pueden llevar a
problemas de aplicacién. En sintesis, ellos son los siguientes:

a.

La ausencia de referencia a la norma legal aplicable, o su cita equi-
vocada, pueden ocurrir no s6lo en la demanda, sino también en la
contestacion: el caso puede ser tal si la demanda exige una peticién
amparada en una norma general correcta; pero existe una norma
de excepcién que beneficia al demandado y este no la invoca. En
rigor, aqui existe la misma razén que en el supuesto del articulo VII:
el juez deberia aplicar la norma pertinente y declarar infundada la
demanda en atencidn a la excepcién, aun cuando no hubiera sido
invocada en la defensa del demandado. Es obvio que el texto no lo
dice asi; pero, ante la claridad de la situacién, seria perfectamente
aplicable un razonamiento analdgico & pari (donde hay la misma
razén existe el mismo derecho), defendiendo los intereses del de-
mandado con la aplicacién de la norma pertinente. No obstante,
el hecho de que haya que recurrir a la analogfa para atender a las
circunstancias, habla de las deficiencias que muestra el articulo.

Hay que destacar que el articulo VII del titulo preliminar del Cédi-
go Procesal Civil se pronuncia en este sentido: «El juez debe aplicar
el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invo-
cado por las partes o la haya sido erréneamente».

Lo segundo es la posibilidad de que la aplicacién de la norma no
citada se verifique en un estado de proceso en el que la parte perju-
dicada no pueda ejercer su defensa porque no la tomé en cuenta al
plantear sus posiciones, o porque le exigiria probanza adicional de
hechos que ya no puede ver realizada. En este caso, podria afectarse
seriamente el derecho de defensa y el articulo VII no trae solucién
alguna al problema. Tal vez la opcién mds adecuada sea la de esta-
blecer mecanismos procesales dirigidos a garantizar el ejercicio de
esta atribucién por los jueces y, a su vez, la debida defensién de
las partes involucradas en el proceso. En este caso, se deben prever
mecanismos de prueba o alegacién para cuando la norma aplicable
y no invocada aparezca en etapas del procedimiento en las cuales no
pueda ofrecerse nueva prueba ni realizarse alegacién adicional.
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Estos defectos no deben, sin embargo, llevar a la critica destructiva de
esta importante norma; sino que, por el contrario, deben ser elementos de
juicio para su mejor elaboracién normativa a través de una modificacién del
texto que, en verdad, resulta insuficiente para su debida y correcta aplicacién.

Facultad de
Derecho

Moédulo de trabajo 4
(https://forms.gle/S2k1uFqUmyqQq62r8)

9. Los principios generales del derecho y la analogia

Articulo VIIIL.- Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o
deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho
y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

Luego del Cédigo vigente se dicté la Constitucién de 1993, la cual, en
su articulo 139, establece lo siguiente:

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...]
8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

En tal caso, deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consue-
tudinario.

9.1. Anilisis légico-juridico del articulo VIII

Podemos esquematizar la estructura interna de este articulo de la si-
guiente manera:

» Surugsto: «Si la ley contiene defectos o deficiencias»
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*  ConstcueNcIA: «Los jueces no pueden dejar de administrar justicia
y, en tal caso, deben aplicar los principios generales del derecho vy,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano»

Dentro del supuesto existen tres conceptos a definir. Los dos primeros
estdn interconectados y son el defecto y la deficiencia. En realidad, en el titu-
lo preliminar, ellos son tratados asistemdticamente si realizamos una breve
comparacion con el primer pdrrafo del articulo X que establece que «[l]a
Corte Suprema de Justicia, el Tribunal de Garantias Constitucionales y el
Fiscal de la Naci6n estdn obligados a dar cuenta al Congreso de los vacios o
defectos de la legislacién».

Una interpretacién de comparacién sistemdtica de los dos dispositivos
obliga a considerar como insuficiencias en las normas existentes a los defectos.
En cambio, vacio y deficiencia vendrian a ser expresiones equivalentes que
hacen referencia a la ausencia de normatividad, lo que, en la teorfa, se conoce
como laguna del derecho.

De esta manera, defecto y deficiencia equivalen a indicar insuficiencia o
inexistencia de norma juridica, caso en el cual es procedente recurrir a los
principios generales.

El tercer concepto es el que define el dmbito dentro del cual se produce
el defecto o deficiencia: la /ey. En sentido estricto, la /ey es aquella norma
dictada por el 6rgano legislativo del Estado segtn los articulos 107-109 de la
Constitucién. Pueden anadirse ficilmente los decretos legislativos normados
en el articulo 104 de la misma Constitucién, los cuales tienen la misma je-
rarquia que las leyes del Congreso. Sin embargo, estimamos que aqui el tér-
mino /ey estd tomado en sentido genérico y quiere decir, en general, «vacio o
deficiencia en el sistema juridico». Esta interpretacion, no obstante, presenta
algunos problemas teéricos.

En primer lugar, nétese que, cuando el articulo X trata el mismo tema,
se refiere a la legislacion y no a la ley. El término legislacidn incorpora tanto a
las leyes y decretos legislativos como a las demds normas positivas —Cons-
titucién, decretos y resoluciones, naturalmente, segiin su jerarquia—. Serfa
ilégico que el articulo VIII se estuviera refiriendo s6lo a las normas con rango
de ley y no a las demds. Por ello, interpretindolo sistemdticamente en com-
paracién con el articulo X, estimamos que no existe ningdin problema en
entender que los referidos vacios o deficiencias son los que se producen en la
legislacion y no sélo en las leyes y decretos legislativos.
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Sin embargo, la teorfa de las fuentes del derecho considera que, en un
sistema determinado, existen mds fuentes que la legislacién: también estdn la
jurisprudencia —vinculante o no—, costumbre, doctrina y, en ciertos casos,
declaracién de voluntad (sobre la que existen discrepancias tedricas que no
corresponde discutir aqui).

Desde el punto de vista legislativo, en nuestro sistema juridico casi no
existen referencias a estas otras fuentes del derecho. La jurisprudencia tuvo
importancia en el 4mbito administrativo, tributario y laboral desde mucho
tiempo atrds. Ahora es significativa en las disciplinas constitucionales y en
los tribunales administrativos modernos que establecieron el sistema de pre-
cedentes vinculantes. En el caso del Cédigo Civil, fue significativo el énfasis
que profesores extranjeros pusieron en la importancia del reconocimiento de
la costumbre y las otras fuentes del derecho en un seminario internacional
sobre el Cédigo Civil peruano, organizado por la Universidad de Lima en
agosto de 1985. Alli Alejandro Guzmdn Britto sostuvo lo siguiente:

El art. 7, que viene a corresponder al 21 de 1852 y al 8 de 1936,
conserva el principio que obliga a los jueces a fallar segtn criterios
objetivos. Para los articulos precedentes, tales criterios eran las leyes;
para el citado art 7. son «las normas juridicas pertinentes».

He aqui una innovacion, a mi juicio, de importancia capital.

Norma juridica no es sinénimo de ley. De acuerdo con la teoria ge-
neral del derecho, una norma juridica se opone a una norma moral y
a una norma social, teniendo las tres una similar estructura deonto-
16gica, pero difiriendo entre si por el contenido. Imaginemos, pues,
un principio destinado a regular cierta relacién patrimonial jamds
contenido en ley alguna, pero establecido por el consenso entre ju-
ristas o por la costumbre o en virtud de una reiterada aceptacién
judicial. No tratdndose de una norma moral ni social, evidentemen-
te estamos en presencia de una norma juridica. A mi modo de ver,
la idea de norma juridica, con ser precisa en su estructura légica, o
miés propiamente, deontoldgica, es tan amplia, que bajo ella puede
entenderse desde luego a las leyes, pero también a la costumbre, la

jurisprudencia lo mismo que a la doctrina®.

85 Guzmdn Brito (1985, p. 48).

144



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

Luego de analizar este y otros temas sobre fuentes del derecho en el Pert,
concluye de la siguiente forma:

Si tal fue en realidad la intencién del legislador peruano no lo sé y
lo mds probable es que no la haya sido. Pero es cierto que la tarea
del legislador se agota cuando emana su ley, a partir de la cual los
juristas son soberanos para interpretarla de acuerdo con cdnones
no ciertamente recientes. El intento de esta comunicacién precisa-
mente ha sido mostrar como el andlisis interpretativo puede llevar
a encontrar mucho mds de lo que exhibe una lectura quiz4 influida
por los c6digos precedentes®.

Esta interpretacién en lo favorable a la costumbre indica la estrecha co-
nexién que existe entre la solucién de las lagunas del derecho y las normas
consuetudinarias. Todo ello vincula, automdtica y arménicamente, al articu-
lo VIII del titulo preliminar del Cédigo Civil con el articulo 139, inciso 8, de
la Constitucidn, el cual establece la recurrencia al derecho consuetudinario,
precisamente, para resolver este tipo de problemas. Por lo demds, rescatar la
costumbre en un pais pluricultural como el Pert es muy importante.

En cuanto a la consecuencia de este articulo, estimamos necesario recal-
car que supone tres consideraciones normativamente obligatorias:

* En primer lugar, ante la insuficiencia o inexistencia normativa, el
juez no puede dejar de administrar justicia. En otras palabras, no
cabe la posibilidad del no pronunciamiento de resolucién, de dene-
gacién de justicia.

* En segundo lugar, para administrar justicia, el juez deberd, ante
todo, recurrir al derecho consuetudinario y a los principios genera-
les que inspiran el derecho peruano.

*  Finalmente, a falta de tales principios especificos, el juez deberd re-
currir a los principios generales del derecho.

9.2. Los principios generales del derecho

El positivismo juridico, que se apoder6 de las concepciones tedricas del
derecho a partir del siglo XIX y que ha sido tan significativamente influyente

86 Guzmdn Brito (1985, p. 52).
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en nuestro medio hasta ahora, ha oscurecido un aspecto fundamental del de-
recho en general: durante siglos, los principios generales fueron el eje central
de las concepciones juridicas en el mundo, y dieron pie a la produccién de los
sistemas mds importantes que se conocen. La primacia del derecho legislado
es histéricamente reciente —podria ubicarse tentativamente a fines del siglo
XVIIly tal vez, con mayor propiedad, hacia mediados del siglo XIX, variando
de Estado a Estado—. Por otra parte, a partir de la cuarta década del siglo
pasado, los principios generales retomaron una fuerza significativa a través de
episodios y corrientes de pensamiento mundial aplicables también al derecho.
Ejemplo de ello es el desarrollo de la doctrina de los derechos humanos. Mds
alld de sus limitaciones y de la falta de observancia que puede constatarse en
el mundo contempordneo, es indiscutible que la doctrina de los derechos
humanos se ha afianzado e impuesto en el contexto general, no sélo como
inspiracién de normas legislativas, sino incluso como criterio orientador de
la jurisprudencia, doctrina y aspectos mucho mds amplios de la conceptuali-
zacién juridica y el quehacer social. Por lo tanto, es completamente inexacto
considerar a los principios generales del derecho como intrusos.

9.2.1. Breve referencia histérica

La referencia a los grandes principios es encontrada por muchos auto-
res® en el texto Paulo (D.50.17.1) que dice lo siguiente: «Regla es lo que
expone brevemente la cosa, tal cual es. El derecho no se toma de la regla, sino
que la regla se hace con arreglo al derecho que hay».

Asi, el derecho no seria un conjunto de disposiciones positivas, sino algo
subyacente que se contiene en diversos principios a partir de los cuales se
aplican las reglas. Esto, que contempordneamente podria ser descrito como
una concepcién iusnaturalista, no lo fue para el hacer del derecho romano,
que, a lo largo de buena parte de su historia, se realizé dando respuesta al
caso concreto a partir de principios generales. Esta y no otra fue la prictica
del pretor, los grandes jurisconsultos y también, a su medida, el colegio de
pontifices en las etapas previas a aquellos (aun cuando contaba con la Ley de

las XII Tablas).

El propio Justiniano, al hacer una gigantesca codificacién del derecho
romano, senalé lo siguiente en las Instituciones (libro 1, titulo I):

87 Puig Brutau (1981, p. 221).
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La justicia es la constante y firme voluntad da dar siempre a cada
uno lo que es suyo.

1. Lajurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y hu-
manas con la ciencia de lo justo y de lo injusto.

2. Los preceptos del derecho son: vivir honestamente, no danar a
nadie, y dar a cada uno lo que es suyo.

Lo propio ocurrié con los tribunales ingleses de diversos momentos, los
cuales dieron a luz al common law y, més tarde, a la equizy. En sintesis, los fun-
damentos de dos grandes sistemas juridicos contempordneos y cercanos a no-
sotros se construyeron en directa referencia a los principios generales, y ello es
susceptible de ser extendido a otras grandes familias del derecho comparado®.

La Revolucién francesa intentd, con resonancia juridica que atn pervi-
ve, incorporar los principios que la guiaron a los textos legislativos, funda-
mentalmente, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
y el propio Cédigo Civil de Napoledn. La libertad, igualdad, resistencia a la
opresién y aun la propiedad privada fueron consignas subversivas de aquel
entonces, las cuales ingresaron a los textos legislados consagrandose juridica-
mente a raiz de la revolucidn liberal.

Sin embargo, norma equivalente a la de nuestro articulo VIII no existié
en el Cédigo napolednico. Diez-Picazo y Gullén lo explican de la siguiente
forma:

Al redactarse el Cddigo francés se discutié mucho cudles debian ser
las fuentes supletorias del mismo, existiendo entre sus redactores
alguna controversia sobre si dicho valor supletorio habia de atri-
buirse a la equidad, a la ley natural o a la razén. Las dificultades del
intento, las protestas de algunos tribunales y probablemente la idea
de Cédigo como obra racional que se autointegra hicieron que en
el Cédigo civil francés el tema se omitiera®.

No obstante, la norma aparecié pronto en el Cédigo austriaco. Los mis-
mos autores lo relatan:

88 David (1973).
89 Diez-Picazo y Gullén (1980, p. 177).
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La idea de unos «principios generales del derecho» aparece por pri-
mera vez en el Cédigo civil austriaco de 1811, muy inspirado en la
escuela del derecho natural racionalista. Segin el Cédigo austriaco,
«si no se puede decidir una cuestién juridica, ni conforme a las pa-
labras, ni segtin el sentido natural de una ley, se tendrd en cuenta lo
que se decide por la ley en los casos andlogos y en los fundamentos
de otras leyes semejantes. Si resultare atin dudoso el caso, se decidird
de acuerdo con las circunstancias cuidadosamente recogidas y ma-
duramente pesadas, segin los principios juridicos naturales», y su
parte, el Cédigo civil italiano de 1865, en el articulo 3, parrafo 2 de
sus Disposiciones Preliminares, decia que «si una controversia no se
puede decidir mediante una precisa disposicion legal, se recurrird a
las disposiciones que regulan casos semejantes y materias andlogas
y si el caso es atin dudoso, se decidird conforme a los principios
generales del derecho»™.

La norma, con variantes, estd contenida en numerosos cédigos trascen-
dentes, entre ellos, el espafiol e italiano. En el Perti, de maneras distintas, ha
existido en el titulo preliminar de nuestros tres cédigos civiles.

9.2.2. Aspectos conceptuales de los principios generales

A propésito del articulo 139, inciso 8, de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional ha dado una importante caracterizacién de los principios ge-
nerales del derecho:

42. Esta nocién alude a la pluralidad de postulados o proporciones
con sentido y proyeccién normativa o deontoldgica que, por tales,
constituyen parte de nidcleo central el sistema juridico. Insertados
de manera expresa o ticita dentro de aquél, estdn destinados a ase-
gurar la verificacién preceptiva de los valores o postulados ético-po-
liticos, asi como las proporciones de cardcter técnico-juridico.

Conforme al articulo 139, inciso 8, de la Constitucién, un princi-
pio de la funcién jurisdiccional es el de no dejar de administrar jus-
ticia por vacio o deficiencia de la ley, debiendo, en tal caso, aplicarse
los principios generales del derecho.

90 Diez-Picazo y Gullén (1980, p. 177).
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43. Los principios generales, en relacién a las normas y a los valo-
res, han adquirido gran importancia para la interpretacién juridica,
ademds de su indispensable aplicacién para fines de integracion ju-
ridica. En ese contexto, un sector importante de la doctrina consi-
dera que los principios generales también pueden ser considerados
como normas, aun cuando en algunos casos los principios no sean
expresos. Hay casos en que los principios adoptan expresamente la
estructura juridica de normas; por ejemplo, cuando el principio es
incorporado a la disposicién o texto normativo. En esa linea se ha
sostenido que los principios son una clase de norma’".

Los principios generales son parte del nicleo central del sistema juridi-
co y tienen significado tanto normativo como deontolégico (ético). Pueden
estar escritos o no en las normas juridicas de derecho positivo. Esto quiere
decir que podemos reconocer principios tradicionales establecidos en nues-
tro derecho sin necesidad de que hayan sido recogidos en texto legal expreso.

Los principios generales deben ser encontrados en distintos aspectos del
derecho. Al respecto Albaladejo senala lo siguiente™:

Teorias sobre el concepto de principios generales.- El concepto mds
arriba acogido de «principios generales» es el que atribuyo a la dis-
cutida expresién final del antiguo Art. 6, hoy Art. 1, niimeros 1y
4, expresién que procede inmediatamente del Cédigo Italiano de
1865, que la utilizaba (Disposiciones preliminares, Art. 3, pdrrafo
2). Sin embargo, no hay acuerdo sobre el significado de la misma,
habiéndose formulado diversas teorias, que, en sintesis, son:

1. Se trata de los principios juridicos del derecho positivo, prin-
cipios que se logra determinar por abstraccién, de las normas
singulares que componen aquel.

Esta tesis ha sido la predominante en Italia, al interpretar el
Cédigo de 1865 (y actualmente —en el de 1942— se consagrd
definitivamente, ya que éste —disposicién preliminar 12— ha-
bla de «principios generales del Ordenamiento juridico del Es-
tado») y es acogida en Espafa por parte de la doctrina.

91 STC 047-2004-AlI (24 de abril del 2006).
92 Albaladejo (1975, pp. 102-103).
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2. Se trata de principios juridicos més alld de las normas legales (y
consuetudinarias); como principios del derecho natural, o del
derecho cientifico (los principios mds generales de la ciencia
juridica).

Posicién a la que se adscribe el c6digo austriaco de 1811 —pri-
mero que habla de principios de Derecho—, cuyo articulo 7
remite al juez a los «principios juridicos naturales».

3. Se trata de los principios de derecho positivo legislado (o con-
suetudinario), pero no solamente de ellos, sino que, cuando se
agotan, se puede recurrir a estos otros principios juridicos de la
segunda teorfa, pues la frase «principios generales del derecho»,
admite aquellos y estos.

Mi punto de vista dentro de esta tercera teorfa.

Compartimos la opinién de este autor: los principios generales del dere-
cho pueden ser ubicados, ante todo, dentro de la legislacién positiva median-
te abstraccién de su contenido subyacente por medio de los procedimientos
correspondientes al método 16gico, que indaga la ratio legis de la norma®.
Sin embargo, nada obsta para que el agente aplicador de derecho indague
por principios mds generales, que son vélidos para el derecho sin estar ne-
cesariamente contenidos en la norma positiva. Esto supone, naturalmente,
que existen principios en diversos planos. A ello nos hemos referido en un
trabajo anterior:

De otro lado, los principios generales informan al derecho en diver-
sos niveles. Podemos encontrar cuatro de ellos:

*  El primero es el de validez general, universal para todo el fené-
meno humano y por ende para el derecho.

En este sentido, son principios ideoldgicos de una sociedad o
de una época determinada que tienen validez en diversos cam-
pos de la vida. Tal el caso de la libertad, la igualdad, la justicia
y otros similares. N6tese que no son valores cuya primacia rige
en todo tiempo y lugar pues, muchas veces, ellos son recusados

93 Al respecto, puede verse un desarrollo mayor en Rubio Correa (2023, pp. 248-
250y 273-275).
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o al menos recortados. Por ello no les corresponde tener validez
universal sino validez ideoldgica, es decir, aceptacién intersub-
jetiva en tiempo y lugar determinados.

Hay un segundo grupo de principios del derecho, pero que
valen para todos los Derechos establecidos (o cuanto menos
la generalidad de ellos). Estos son muchos de naturaleza téc-
nica (no contradiccién del legislador, ley especial prima sobre
general, etc.) y también de cardcter valotario (primer derecho
mejor derecho, riesgo en el sentido de que quien participa en la
ganancia participe también del dafo, etc.).

Un tercer grupo de principios rige a un derecho determinado
y lo caracteriza frente a otros (en el sentido de que aun cuando
no es el tnico sistema juridico que los tiene, no son principios
aceptados generalmente). A ellos se refiere nuestra Constitu-
cién cuando habla de «en especial los que informan al Derecho
peruano». Desde el punto de vista técnico tenemos algunos
como el de que los funcionarios del Poder Ejecutivo distintos
del Presidente pueden emitir normas de cardcter general (por
ejemplo los ministros y aun muchos otros organismos con atri-
bucién normativa), cosa que no ocurre en todos los sistemas de
Derecho; desde el punto de vista de fondo, tenemos el princi-
pio de lo democrético-representativo, que no es un principio
comun a todos los sistemas.

Un cuarto grupo de principios informan diversos aspectos par-
ciales de un sistema juridico determinado. Pueden situarse en
un determinado conjunto, subconjunto, grupo normativo o
norma individual y también a ellos se refiere nuestra Consti-
tucién al hablar de los principios que informan al Derecho pe-
ruano. Si pensamos en nuestro Derecho Constitucional, a nivel
de toda la rama tenemos como principio rector la forma repu-
blicana de Estado y ello es particular a nuestro sistema pues
existen otros que tienen formas distintas, por ejemplo la mo-
narquia. Dentro de la organizacién de los Poderes (Legislativo,
Ejecutivo y Judicial), que es un sub-grupo normativo dentro
de la Constitucién, tenemos el principio de estructura mixta,
por contraste con el régimen parlamentarista o presidencialis-
ta. Finalmente, la norma de eleccién presidencial prevé la no
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reeleccién inmediata, que es un principio al nivel de la norma
individual. Cada uno de estos principios, segiin el lugar del
sistema juridico en el que halla inserto, colabora a la determi-
nacién de las soluciones juridicas a darse para los casos, tanto
de interpretacién, como de integracién juridica®.

A estos ejemplos, disefiados antes del Cédigo Civil vigente, pueden ana-
dirse otros que lo suceden. Veamos algunos.

En primer lugar, el articulo 194 establece que «[l]a simulacién no puede
ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe
y a titulo oneroso hay adquiridos derechos del titular aparente». Al respecto,
Fernando Vidal Ramirez dice lo siguiente:

El articulo 194 se aleja de su antecedente en cuanto introduce
la idea de la «imponibilidad» simplificando, asf, la norma. La si-
mulacién no puede ser oponible, ni por los simulantes ni por los
terceros perjudicados a aquel que de buena fe y a titulo oneroso ha
adquirido derechos del titular aparente. No se protege en ningin
caso al adquiriente de mala fe y tampoco al que adquiere gratuito
y de buena fe, pues la norma se inspira en el principio de que
frente a un damno vitando y un lucro captando, debe preferirse lo
primero®.

En segundo lugar, el articulo 206 establece que «[l]a parte que incurre
en error no puede pedir la anulacién del acto si, antes de haber sufrido un
perjuicio, la otra ofreciere, cumplir conforme al contenido y a las modalida-
des del acto que aquella quiso concluir». Al respecto, dice el mismo autor:

Segtin Arias Schereiber se aleja del principio tradicional recogido
en el Cédigo de 1936 y permite una solucién a favor del manteni-
miento del acto, sin que sufra perjuicio el errans, favoreciendo una
solucién in favorem negotti, como la califica Ledén Barandiardn. La
disposicién se sustenta en razones de seguridad juridica.”

En tercer lugar, el articulo 1223 establece que «[e]s vdlido el pago de
quien se encuentra en aptitud legal de efectuarlo. Sin embargo, quien de

94 Rubio Correa (2023, pp. 293-294).
95 Vidal Ramirez (1988, p. 312).
96 Vidal Ramirez (1988, pp. 322-323).
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buena fe recibié en pago bienes que se consumen por el uso o dinero de
quien no podia pagar, solo estd obligado a devolver lo que no hubiese consu-
mido o gastado». Al respecto, Felipe Osterling Parodi dice lo siguiente:

Es oportuno sefalar que se ha incorporado en el articulo 1223 tini-
camente el principio general, sin detallar la rica casuistica que de
él puede derivarse; cosa que si hacen otros Cédigos —articulo 765
de la ley portuguesa—, aunque en forma parcial e incompleta. En
efecto, quien verifica el pago puede proceder de mala fe y quien lo
recibe, de mala fe, o de buena fe. A su vez quien realiza el pago pue-
de proceder de buena fe, quien lo recibe, de buena fe o de mala fe.
Para la solucién de estos casos deberd apelarse a otras normas espe-
cificas incorporadas en el Cédigo y, en su ausencia, a los principios
generales del derecho”.

A ellos cabria anadir ain muchos otros principios que, como el del ar-
ticulo 1236, establecen criterios generales de aplicacién sumamente extensa.
Esta norma, por ejemplo, senala que, «[cJuando deba restituirse el valor de
una prestacion, aquel se calcula al que tenga al dia de pago, salvo disposicién
legal diferente o pacto en contrario». Este es un dispositivo innovador frente
a los principios contenidos para este efecto en el Cédigo de 1936.

Sobre la importancia que estos y otros principios generales tienen en la
manera cotidiana de operacién del derecho, existe un interesante aporte de
Fernando de Trazegnies, quien, luego de debatir en torno a la teoria subjetiva
y objetivista de la responsabilidad civil, se ocupa del articulo 1972 del Cédi-
go vigente. Al respecto, senala lo siguiente:

En nuestra opinidn, esta lectura subjetivista del articulo 1972 no
es adecuada —aunque esa hubiera sido la intencién del legislador
porque incurrirfamos en falta de coherencia sistemdtica—; si esa
fuera la interpretacion correcta hubiera bastado el articulo 1969, sin
necesidad de lo expresado en el articulo 1970 ni de la aclaracién del
articulo 1972. La existencia de los articulos —1969 y 1970— nos
hacen pensar que hay dos principios de responsabilidad diferentes,
uno subjetivo y otro objetivo. Entonces, el problema revierte al ar-
ticulo 1972. ;Cémo se puede entender su texto si el articulo 1970

97 Osterling Parodi (1988, p. 380).
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consagra una responsabilidad objetiva? La tinica forma es a través
de una interpretacién restringida y concordantemente objetivista
del caso fortuito y del hecho determinante de tercero: solamente
serdn eximentes cuando se trata de circunstancias extraordinarias de
cardcter general, objetivas, que afectan todo el contexto de la situa-
cién; no cuando se trata de casos fortuitos subjetivos, particulares y
ordinarios, que afectan Gnicamente a la persona involucrada®.

Estos ejemplos, y muchos otros que podrian anadirse, indican con cla-
ridad que existen principios generales del derecho en el plano mds abstracto,
asi como en las normas concretas, a veces en lugares sumamente técnicos
del derecho. Ellos tienen trascendencia especifica para la aplicacion de las
normas juridicas que los contienen y de otras que se vinculan a ellas. Por
lo tanto, estimamos que luego de esta revisién, queda demostrado que es
correcta la afirmacién de nuestra Constitucidn, y del articulo VIII del titulo
preliminar, en el sentido de que debe recurrirse a los principios generales del
derecho y, en especial, a los que informan el derecho peruano.

Naturalmente, escapa a este trabajo la posibilidad de hacer un estudio
detallado sobre c6mo obtener los principios generales en sus diversos grados.
Incluso menos posible es pretender una lista medianamente exhaustiva de
ellos. Sin embargo, en vista de lo dicho hasta aqui, es sumamente ttil la refe-
rencia a Le6n Barandiardn respecto a cémo pueden ser ubicados:

La doctrina serd siempre al respecto un auxiliar valioso; pero ello
depende de la calidad, y también de la cuantia, en lo que se re-
fiere a los autores que hayan tratado el punto, en un determina-
do sentido. Las razones o argumentos que expongan tales autores
pueden ser convincentes y pueden ser trasladados del campo hi-
potético en que fueron planteados al plano realistico, en que se
presenta la cuestién a resolver. Esas opiniones, esos juicios pueden
ser de autores nacionales o extranjeros, y de estos ultimos sobre
todo, cuando la ley extranjera respectiva haya considerado el caso
que esta ausente en la ley nacional. La jurisprudencia extranjera,
en cuanto haya abordado el caso, puede ser también de gran pro-
vecho, y en relacién a la jurisprudencia nacional, hay que decir
que puede ocurrir que el caso ya haya sido resuelto y entonces es

98 De Trazegnies Granda, (1986, pp. 224-225)
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recomendable atenerse al szare decisis; en este supuesto siempre se
estard en todo o en parte conforme con la decisién judicial ante-
rior que haya superado ese vacio legal, frente al nuevo caso, igual
o fundamentalmente andlogo al anteriormente fallado, asi el juez
puede aprovechar el trabajo realizado, el efecto ya logrado, pero
aunque no serd lo més frecuente, no tiene por qué sentirse nece-
sariamente comprometido por tal fallo anterior, pues este tltimo
puede ser considerado como erréneo”.

9.3 La analogia

El articulo VIII tenia como finalidad esencial incorporar la analogia a la
solucién de los vacios o deficiencias de la legislacién, pero la Comisién Revi-
sora decidié eliminar la referencia y, asi, el articulo no fue sino una repeticién
del inciso 8 del articulo 233 de la Constitucién de 1979. De esta manera, a
la analogfa le cabe el disminuido prestigio de ser mencionada al menos dos
veces, y ambas en negativo:

* Elinciso 9 del articulo 139 de la Constitucién establece, como garan-
tfa de la administracién de justicia, el «principio de inaplicabilidad
por analogfa de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos».

* Elarticulo IV del titulo preliminar del Cédigo Civil norma que la
«ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogfa».

De la lectura de estas dos normas, ambas de alto rango legislativo en
nuestro medio, podria deducirse, por el argumento a contrario, antipoda de
la analogfa, que esta se halla permitida en todos los demds casos no expresa-
mente prohibidos o limitados. Por lo pronto, adelantamos que esta conclu-
sidén es equivocada.

La analogfa puede ser definida como «un método de integracién juridica
mediante el cual la consecuencia de una norma juridica se aplica a un hecho
distinto que aquel que considera el supuesto de dicha norma, pero que le es
semejante en sustancia»'®.

99 Leén Barandiardn (1980, pp. 51-52).

100 Rubio Correa (2023, p. 272). En el punto 3 del capitulo XI de esta obra puede
encontrarse un andlisis mds detallado y concreto del funcionamiento de la analogfa en el
derecho.
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Asi, la analogfa supone la existencia de defecto o deficiencia en la nor-
matividad, situacién que debe ser solucionada por un procedimiento de in-
tegracion juridica (es decir, de elaboracién de una norma ad hoc para el caso).
La analogfa, a diferencia de los principios generales, no recurre a las ideas
directrices del derecho, sino que toma una norma juridica, extrae su ratio
legis —es decir, la razén de ser de tal norma— mediante procedimientos de
interpretacion. Luego, si en el caso a trabajar encuentra una ra¢io semejante
a la subyacente en la norma elegida, entonces, le aplica su consecuencia. Para
que la 7atio pueda establecer la comunicacién de la consecuencia de la norma
al hecho de la realidad, este hecho deberd ser sustantivamente semejante al
supuesto de aquella. Como es ficilmente observable esta «semejanza sustan-
tiva» serd siempre materia de opiniones y divergencias y, por ello, la analogia
tiende a ser aplicada restrictivamente dentro del derecho.

A primera vista, pudiera parecer que la analogia es cualitativamente dis-
tinta a los principios generales del derecho estudiados anteriormente, pero
no es exactamente asi. Si nos fijamos atentamente, descubriremos que la
ratio legis a la que aludimos estd en intima conexién con los principios. Asi,
Albaladejo expresa lo siguiente:

Los principios generales positivos se aplican a través del llamado
procedimiento analégico, que consiste en la resolucién de un caso,
no regulado en la ley (o costumbre), mediante aplicacién de un
principio general obtenido de la regulacién establecida en aquella
para otro supuesto o supuestos.

Con claridad la sentencia de 28 de setiembre de 1957 ha visto esto
de que la analogia no es sino un procedimiento de aplicar los prin-
cipios generales; y asi dice que: «la aplicacién de la ley por analogia
solo es viable para llenar una laguna de la misma ley, aplicando ex-

tensivamente los principios de esta a un caso no previsto por ella'®’.

En otras palabras, los principios generales del derecho pueden ser apli-
cados de dos maneras.

En primer lugar, si existe semejanza sustantiva entre el supuesto de una
norma existente y el caso a resolver —mediante la identificacién de la ratio
legis de tal norma—, entonces, se toma la consecuencia de la disposicién

101 ALBALADE]O, Manuel. Op.cit., cap. II, seccién I, parte 16, p. 101.
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existente y se la aplica al caso. Esto supone una referencia a los principios
del derecho incorporados en tal norma a ser aplicada analégicamente, por-
que la ratio legis no es parte del texto de la norma, sino una expresién de su
sentido transliteral, el que precisamente proviene de los principios en ella
incorporados.

Es evidente que en una prelacidon légica de fuentes, la analogia
ocupa un lugar superior al ocupado por los principios, pues bien
mirada aquella no es sino la aplicacién del principio contenido en
una ley a cierto caso no previsto por su letra ni por su sentido. El
principio, cuando no estd legislado, es una previsién general que se
aplica a falta de referencias legislativas. En consecuencia, ante una
ley insuficiente, en nuestro sistema juridico es menester aplicar pri-
mero la analogfa, los principios del derecho peruano enseguida y los
generales del derecho después'®.

En segundo lugar, si no existe norma con supuesto andlogo al caso a re-
solver, entonces, deberemos recurrir directamente a los principios generales
del derecho de la manera como hemos sefialado anteriormente.

En otras palabras, la analogia es generalmente considerada como el paso
intermedio entre la aplicacién de la norma y la de los principios generales
del derecho, recurriéndose a estos cuando no hay ni disposicion expresa ni
disposiciéon andloga. Nétese que este es el principio seguido por el Cédigo
austriaco que —como sefialamos lineas arriba citando a Diez-Picazo y Gu-
llén— fue el primero en establecer este tipo de disposicién.

Por esta razén es que consideramos equivocado no incorporar expre-
samente la analogfa en el articulo VIII. En realidad, y en la medida de que
ella supone una aplicacién de los principios generales, puede decirse que su
no mencién expresa no impide aplicarla; pero hace necesario un proceso de
fundamentacién mucho mds complejo que el que hubiera sido necesario de
haber sido instituida de manera expresa.

Sin embargo, hay otra razén adicional que hubiera hecho aconsejable
establecer la analogfa como una regulacién especifica. Al iniciar este pardgra-
fo, sefialamos que la analogia era mencionada negativamente en dos casos y
que, a contrario sensu, podria argiiirse que, en todos los demds, la aplicacién

102 Guzmadn Brito (1985, p. 50).
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analégica es posible. También dijimos que ello era una interpretacién erré-
nea porque, en efecto, la teorfa distingue varios casos adicionales en los que
la analogfa no es susceptible de ser aplicada:

Entre las reglas de practica juridica sobre admisibilidad del método
analégico consagradas por la experiencia y por la doctrina de los tri-
bunales existen algunas aceptadas. Pueden senalarse las siguientes:

1.

Las leyes prohibitivas y las leyes sancionadoras no admiten, por
lo general, la analogia y deben ser interpretadas de una manera
restrictiva (odiosa sunt restringenda; in dubio pro reo; indubio pro
libertate).

Deben considerarse como odiosas las normas limitativas de la
capacidad de las personas y las limitativas de los derechos subje-
tivos individuales, que, por consiguiente, han de ser entendidas
de manera restrictiva y no ampliadas por analogfa.

Tampoco deben ser analégicamente extendidas las normas del
llamado ius singulare o derecho excepcional y ello por su mismo
cardcter, pues si el derecho excepcional es aquel que estd esta-
blecido contra temoren rationis, no serd posible apreciar fuera
de su estricto marco la «identidad de razén» de que habla el
articulo 4.1.

El articulo 4.2 del nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil ha
recogido gran parte de estas méximas de experiencia, limitati-
vas del dmbito de actuacién de la analogfa, diciendo que «las
leyes penales, las excepcionales y las de 4mbito temporal no se
aplicardn a supuestos ni en momentos distintos a los compren-
didos expresamente en ellas»'®.

A estas precisiones habria que afadir, a su vez, dos mds:

No pueden crearse tributos ni concederse exoneraciones ni exten-
derse las disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos
de los senalados en la ley, mediante procedimientos interpretativos
ni, con mayor razén, analégicos.

103 Diez-Picazo y Gullén (1980, p. 229).
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e La analogfa, porque supone semejanza sustantiva a través de la 7z-
tio legis antes descrita, tampoco puede plantearse entre dmbitos del
derecho que correspondan a concepciones sustantivamente distin-
tas entre si. Por ejemplo, las normas civiles sobre contratacién di-
ficilmente podrdn ser analgicamente aplicadas a los contratos del
derecho administrativo; pues, mientras en el derecho civil se alzan
los principios de igualdad y libertad personal, en el derecho admi-
nistrativo, los principios correspondientes son los de ciertos privi-
legios del Estado y de una expresién de voluntad estatal regulada
y no plenamente «ibre». Este fenémeno de principios de distinta
naturaleza se repite constantemente dentro del derecho.

Por lo demds, la analogia es continuamente aplicada en el derecho den-
tro de nuestra cultura juridica. Esto es algo palmariamente demostrado con
los siguientes argumentos:  pari (donde existe la misma razon, existe el mis-
mo derecho), ab maioris ad minus (quien puede lo més puede lo menos), a6
minoris ad maius (quien no puede lo menos, no puede lo més), y a fortiori
(con mayor razén). Todos ellos son recursos de uso cotidiano que nadie dis-
cute y propiamente no son otra cosa que las formas concretas que asume la
analogfa dentro del derecho.

Esto equivale a decir que, en nuestro sistema legislativo, queda atin pen-
diente un trato global de la analogfa, estableciendo positivamente su viabili-
dad al tiempo que se senale los limites de su aplicacién. No obstante, por las
razones antedichas, estimamos que la analogfa siempre es posible en nuestro
sistema en la medida de que es una de las posibles formas de aplicacién de los
principios del derecho, tal como se desprende de la argumentacién vertida (y
de la cita del Albaladejo transcrita).

10. La aplicacién supletoria del derecho civil

Articulo IX.- Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean in-
compatibles con su naturaleza.

La disposicién que comentamos no tiene antecedentes en nuestros an-
tecedentes codigos civiles ni fue consignada en las versiones preliminares del
vigente. Al parecer, fue incorporada en los trabajos finales de la Comisién
Revisora con el espiritu de dar al derecho civil un rol preponderante dentro
del sistema juridico global.
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El espiritu de la norma es correcto y se condice, por lo demds, tanto
con la solidez de la estructura de la disciplina civil como con el significado
del titulo preliminar que ha sido propuesto a lo largo de estas pdginas: el
ser un conjunto de disposiciones validas, en principio, para todo el derecho
nacional.

La doctrina ha reconocido también este rol supletorio:

El Cédigo civil contiene, como es légico, un sistema de normas
destinadas a regular las instituciones de Derecho civil o de Dere-
cho privado. Ello, sin embargo, no permite establecer una ecuacién
segiin la cual Derecho civil sea igual a Cédigo civil, sino que el
Cédigo es lo que se ha podido llamar «nuestro primer cuerpo legal»
y contiene por ello normas aplicables de manera general a todas las
materias juridicas. Por esta razén, el Cédigo civil puede ser conside-
rado como Derecho comun. Son aplicables a cualesquiera materias
o situaciones juridicas las normas contenidas en el titulo preliminar
que trata, como hemos dicho, acerca de las leyes, de sus efectos y de
las reglas generales para su aplicacién.

Este cardcter de Derecho comin que el Cédigo civil posee, queda
reflejado en el actual articulo 4,3 segtin el cual «las disposiciones de
este Codigo se aplicardn como supletorias en las materias regidas
por otras leyes». Ello significa no solo que el Cédigo es el Cuerpo
supletorio de los demds textos y cuerpos legales que pueden conte-
ner normas de Derecho privado [...] sino que también es supletorio
respecto de los textos y cuerpos legales que contengan normas de

Derecho ptblico [...]""%.

El texto indica que las normas del Cédigo Civil son supletorias den-
tro de las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes. De las
definiciones de situacion y relacién nos hemos ocupado ya anteriormente al
tratar el problema de la aplicacién temporal, y alli nos remitimos en lo que
a ellas respecta. La aplicacion supletoria significa que, en la medida de que
en aquellas otras leyes no hayan sido consideradas determinadas soluciones
necesarias, entonces, podrdn aplicarse las que contienen las normas civiles.

104 Diez-Picazo y Gullén (1980, p. 77).
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Sin embargo, la parte final del articulo presenta un tema interesante y
complejo al establecer una excepcién: «siempre que no sean incompatibles
con su naturaleza». Esto nos lleva al tema de los principios generales del
derecho.

Tradicionalmente, en el contexto de nuestras concepciones positivistas,
se ha tendido a pensar que el derecho es un conjunto organizado de nor-
mas juridicas legisladas, o producidas mediante las otras fuentes del derecho
de ser ellas aplicables. Sin embargo, el andlisis efectuado anteriormente, a
propésito de los principios generales del derecho, nos permite anadir un
elemento mds: en realidad, el derecho estd compuesto por normas juridicas
positivas; pero organizadas no solamente entre si, sino también en funcién
de los principios del derecho en ellas subyacentes, de tal manera que adquie-
ren pleno significado s6lo en atencién a los textos literales de las normas y
al conocimiento de tales principios subyacentes. Un ejemplo nos permitird
entender mejor este planteamiento.

Si una norma dice «Si alguien comete un acto ilicito X; se hard acreedor
de una sancién Y», nuestra lectura de tal mandato estard necesariamente con-
dicionada por el dmbito del derecho en el cual se halla ubicada la senalada
norma. Si se trata de una disposicién de derecho administrativo, entonces,
interpretaremos que, producida la ilicitud de manera comprobable, deviene
la sancién sin importar ni los méviles, ni otras consideraciones adicionales de
parte del infractor. Si estamos en el dmbito del derecho civil, la apreciacién
de la aplicabilidad de la norma dependerd del principio general dentro del
cual se encuadra el hecho ilicito, es decir, la responsabilidad subjetiva (articu-
lo 1969), o la de riesgo (articulo 1970), elucidacién que no siempre serd fécil
de realizar. Si estamos en el dmbito del derecho penal, entonces, la aplicacién
de la norma serd ineludiblemente evaluada en términos de culpabilidad del
agente por dolo (y, excepcionalmente, por culpa). En otras palabras, un mis-
mo enunciado abstracto es susceptible de ser interpretado como aplicable o
no segun el campo del derecho en el que esté ubicado. Esto no ocurre porque
la redaccién del articulo sea distinta en uno u otro caso, sino por el conjunto
de principios generales que regulan la responsabilidad en cada subconjunto
o rama del derecho.

En otras palabras, los conjuntos y subconjuntos juridicos —a los que
se suele llamar ramas o subramas— se diferencian entre si no sélo —ni
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bésicamente— por la redaccién y contenido de sus normas —que eventual-
mente puede influir en tal diferenciacién—, sino fundamentalmente por
los principios que los informan en cada caso. Cuando estos principios sean
incompatibles, entonces, estaremos en el supuesto de la excepcién contenida
en la parte final del articulo IX.

Por la diversidad y multitud de elementos de juicio involucrados, pre-
tender hacer aqui una clasificacién, aunque sea genérica, de los conjuntos y
subconjuntos del derecho nacional es imposible. Asi, por ejemplo, el derecho
tributario y el derecho civil tienen notorias diferencias; pero la mora tribu-
taria, en muchos aspectos, podrd ser tratada supletoriamente con normas
del derecho civil —por supuesto, analizando cuidadosamente los detalles
casuisticos—.

De esta manera, no pueden establecerse reglas generales y validas para
todos los casos. El criterio metodolégico a adoptar serd simplemente el de
analizar, en cada situacién, los principios subyacentes al caso materia de
estudio, y compararlos con los principios correspondientes a la normati-
vidad civil que serfa supletoriamente aplicable. Si existe incompatibilidad,
la norma civil no serd supletoria. En caso contrario, podrd operar como lo
prevé el articulo IX. Desde ya es obvio que determinar cudndo existe in-
compatibilidad y cudndo simple diferencia es tarea que no puede juzgarse
con criterios l6gicos —es decir, demostrables—, sino con criterios tépicos
—es decir, de simple razonabilidad y, por lo tanto, siempre susceptibles de
discusién—. Esto plantea que la regla del articulo IX no pueda ser extensi-
vamente aplicada, sino que, por el contrario, deberd recibir una exhaustiva
evaluacion en cada caso. La jurisprudencia, de ocuparse sistemdticamente
del asunto, podrd suministrar elementos de juicio valiosos para formular
progresivamente los criterios de aplicacién de este cardcter supletorio del

Cédigo Civil.
Si el articulo IX en general merece aprobacidn, presenta problemas con-
cretos de interpretacién, cuando menos, en dos casos:

*  Uno es el del derecho comercial en la medida de que el articulo 2
del Cédigo de Comercio establece un orden de prelacién de fuen-
tes, indicando primero a las disposiciones que le son propias y, en
segundo lugar, a la costumbre de la plaza. Recién a continuacién
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vendria a operar la suplencia de otras disposiciones legales —entre
las que se cuentan las del derecho civil—. La pregunta que surge es
la siguiente: el articulo IX del titulo preliminar del Cédigo Civil
ha derogado este articulo 2 del Cédigo de Comercio? La respuesta
no es definitivamente ficil. Si nos atenemos al principio de tem-
poralidad, podrfamos concluir que la norma posterior prima sobre
la norma anterior y, entonces, la derogacién se habria producido.
Si nos atenemos al principio de especialidad, encontraremos que
el Cédigo de Comercio contendrd la norma especial y que, por lo
tanto, esta no ha sido derogada por una de cardcter general, como
es el articulo IX.

En definitiva, serd la jurisprudencia la que pueda determinar la so-
lucién al problema.

* Lo propio ocurre con la norma III del Cédigo Tributario que tam-
bién establece una prelacién de fuentes que es distinta a la del ar-
ticulo IX bajo comentario. Las consideraciones hechas en el punto
anterior son igualmente aplicables a este.

En lo que a nosotros concierne, considerando la especialidad de las nor-
mas comercial y tributaria citadas, y teniendo en cuenta que son normas
expresas y tradicionales sobre la materia, creemos que, en términos generales,
no han sido derogadas y que, por lo tanto, en estos casos debern aplicarse
ellas y no el articulo IX del Cédigo Civil. No obstante, en la consideracién
de instituciones particulares del derecho comercial o tributario, ya no esta-
riamos ubicados en el plano general, sino en el especifico y, dentro de él, si
serfa posible entender que el cardcter supletorio de las disposiciones civiles es
susceptible de regir.

En definitiva, podemos decir que el articulo IX del titulo preliminar
del Cédigo Civil es una disposicién razonable e inteligente en si misma;
pero que, enfrentando a disposiciones especificas como las dos que hemos
comentado, presenta problemas de interpretacién que, en mds de una opor-
tunidad, serdn sumamente dificiles de absolver. Por la parquedad del texto
que trabajamos, da la impresién que el legislador no se planteé los problemas
en este nivel de detalle.
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11. La obligacién de dar cuenta al Congreso de los vacios o defectos
de la legislacién

Articulo X.- La Corte Suprema de Justicia, el Tribunal de Garantias Constituciona-
les'® y el Fiscal de la Nacién estdn obligados a dar cuenta al Congreso de los vacios
o defectos de la legislacién.

Tienen la misma obligacién los jueces y fiscales respecto de sus correspondientes
superiores.

Este es un articulo funcional a la armonia del sistema juridico nacional.
Tiene concordancia con el articulo 107 de la Constitucién en materia de la
iniciativa legislativa correspondiente a la Corte Suprema.

Como se puede apreciar, ha sido un anhelo reiterado de las constitu-
ciones y de la legislacién nacional el lograr que los érganos encargados de la
administracién de justicia (en el caso del Poder Judicial y el Tribunal Cons-
titucional) o de la defensa de la legalidad (en el caso del Ministerio Pablico)
colaboren con el Congreso en la determinacién de vacios y defectos legislati-
vos. Sin embargo, no se conocen casos reiterados ni relevantes en los que esta
atribucién haya sido ejercitada por los organismos autorizados.

A propésito del articulo VII, ya hemos comentando las limitaciones que
a la funcién jurisdiccional impone la concepcién (infundada) de que al ma-
gistrado judicial le corresponde «aplicar» la ley: en realidad, ¢l es un creador
de derecho al concretizar la generalidad de la norma en la resolucién del caso
concreto. Pues bien, resulta paraddjico que, mientras ello sucede, el Poder
Judicial no haya ejercitado con mayor énfasis esta atribucién y, que se sepa,
tampoco lo hayan hecho de manera sistemdtica los otros dos érganos men-
cionados en el articulo en cuestién.

La naturaleza esencialmente politica de la funcién legislativa hace que
las leyes no sean siempre elaboradas con criterios técnicos: el Congreso se
conforma no sobre la base de especialistas, sino de politicos cuyo criterio
de eleccién, normalmente, tiene poco que ver con su capacidad para desa-
rrollar la produccién de leyes. Esto es consustancial al sistema democritico
como base de la vida politica. Es cierto que esta situacién podria corregirse
mediante una asesoria adecuada pero también es publico y notorio, segin

105 Ahora Tribunal Constitucional desde la Carta de 1993.
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serios trabajos de investigacién'®, que tal asesorfa es poco frecuente y que la
elaboracién de las leyes tiene varios defectos de distinta naturaleza. Si a ello
sumamos el conocimiento detallado que el Poder Judicial, Tribunal Consti-
tucional y Ministerio Pablico tienen de las leyes, por sus propias funciones,
entonces, puede comprenderse que sea imperiosa la necesidad de que ejerzan
efectivamente esta atribucién. Con ello se contribuird a tener un sistema ju-
ridico mds coherente, con menos lagunas, deficiencias y aspectos obsoletos,
y con mejor conocimiento de causa.

La atribucién sustantiva que esta norma da a los tres organismos consis-
te en la posibilidad de notificar al Congreso tanto los vacios como los defec-
tos de la legislacién. Tomando nota de la inconsistencia literal que, en estos
aspectos, tienen los articulos VIII y X del titulo preliminar, y que hemos
tratado anteriormente, podemos intentar dar significado a estas expresiones:

»  Con vacios se hace referencia a las ausencias normativas que se en-
cuentran en el sistema juridico, y que serfa necesario cubrir. Son las
lagunas del derecho a las que hemos hecho referencia a propésito del
tratamiento del articulo VIII de este titulo preliminar, y cuya solu-
cién corresponde a los propios jueces.

*  Con defectos se hace referencia a las deficiencias que tiene la legisla-
cién vigente, y ellas pueden ser de varios tipos: imprecision, obso-
lescencia, superposicién de normas aprobadas en tiempos distintos,
conflictos entre normas de distintas jerarquias, etc.

*  Con legislacién se hace referencia tanto al dmbito de las normas con
rango de ley —leyes, resoluciones legislativas, tratados y decretos
legislativos—, asi como también a otras disposiciones legislativas
de rango distinto —decretos, resoluciones, ordenanzas, etc.—, que
presenten los problemas antedichos. Una interpretacion restrictiva
de este aspecto de la norma podria llevar a que se trata sélo de dar
aviso de los defectos o deficiencias de las leyes. Empero, es sabido
que, en nuestro medio juridico, la legislacidn contiene muchos més
tipos de cuerpos normativos que las leyes e, inclusive, que todas las
disposiciones con rango de ley.

106 Véanse, principalmente, Bernales B. (1984; 1990) y Delgado Guembes (1992).
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En el caso del Poder Judicial, las funciones que otorga este articulo,
concordadas con las que trae la Ley Orgdnica del Poder Judicial y la propia
Constitucién del Estado, permiten incluso mayores posibilidades. En efecto,
en primer lugar, todo este complejo sistema de atribuciones no recae Gni-
camente en la Corte Suprema de Justicia: esta deberd ser informada por las
instancias inferiores y podrd procesar asi todo el conocimiento que, sobre
vacios y defectos de la legislacién, exista en el Poder Judicial en su conjunto.

En segundo lugar, corresponde a la propia Corte Suprema ejercer esta
atribucién.

Sin embargo, existe un tercer elemento: el articulo 107 de la Constitu-
cién otorga a la Corte Suprema iniciativa legislativa en las materias que le son
propias. Esta atribucién es genérica y permite interpretaciones extensivas que
podrian llevar a la Corte a constituirse en verdadera propulsora de la estruc-
turacién legislativa del pais. Para ello, naturalmente, se requeriria que la Sala
Plena asignara un tiempo especial y regular de su trabajo a estas materias, lo
que no es fécil debido a la sobrecarga de este alto organismo.

Los beneficios que esto podria traer, en especial en materia de procedi-
mientos, son verdaderamente incalculables. En sintesis, es de esperar que los
tres 6rganos mencionados en este articulo X, pero en especial el Poder Judi-
cial, ejerzan con mayor intensidad la atribucién senalada, en beneficio de un
mejor sistema juridico nacional.

Médulo de trabajo 5
(hteps://forms.gle/fNBbS3hJhFgm1Ag49)
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CAPITULO III
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

En este capitulo vamos a desarrollar algunos conceptos que conside-
ramos fundamentales para comprender el sentido global de las normas del
Cédigo Civil y del derecho civil. No son todos los que existen, pero, cuando
menos, son los principales. Estos conceptos son transversales en el sentido de
que aparecen y reaparecen en las diferentes divisiones que tiene el derecho
civil.

1. La situacién juridica

Por situacion juridica entendemos el haz de atribuciones, derechos, de-
beres, obligaciones y calificaciones juridicas que recibe una persona al adop-
tar un lugar determinado frente al derecho.

Asi, serdn situaciones juridicas las de madre, padre, cényuge, docente,
ministro, abogado, etc. En cada una de ellas, la persona involucrada se con-
vierte en el eje al que se asigna y a partir del cual emana todo ese conjunto de
imputaciones juridicas. También se puede ver, muy fdcilmente, que la misma
persona puede ser la que salte de una a otra de ellas y tenga, en cada situa-
cién, un conjunto distinto de reglas juridicas que la rigen. Asi, el ministro
podrd tomar decisiones en su despacho como funcionario de Estado pero,
si entra su hijo con un problema a solucionar, deja de ser ministro para ser
padre, y asi sucesivamente.

2. Larelacién juridica

Por relacion juridica entendemos las diversas vinculaciones que existen
entre dos (o mds) situaciones juridicas interrelacionadas.

Asi, es una relacién juridica la de los cocontratantes, la de los c6nyuges,
la de padres e hijos, la de acreedor y deudor, etc.
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En otras palabras, una relacién juridica es la interconexién de deberes,
derechos, obligaciones y calificaciones entre dos situaciones juridicas que tie-
nen que ver respectivamente una con la otra.

3. El derecho

Llamamos derecho a una potestad otorgada a una persona, la cual la
puede ejercer o no de acuerdo a su propio interés. Por lo tanto, sus rasgos
caracteristicos son los siguientes:

*  Responder al interés individual de la persona que lo detenta.

*  Ser potestativo en su ejercicio en el sentido de que la persona que lo
detenta puede actualizarlo o no a su entera voluntad.

Durante una larga época del derecho se hablé de los derechos subjetivos,
distinguiendo este concepto del de derecho objetivo:

*  Derecho objetivo, se decia, es el contenido de los textos de las nor-
mas. Por ejemplo, el articulo 1969 del Cédigo Civil dice que todo
aquel que cause un dafo a otro debe indemnizarlo. Se trata de una
afirmacidn abstracta del derecho.

*  Derecho subjetivo era el derecho encarnado en una persona. Por
ejemplo, si alguien me causaba un dano, contrafa una deuda con-
migo y mi crédito era mi derecho a la indemnizacién.

La teoria de los derechos subjetivos tiene ahora una aplicacién menos
extensa que hace unos afos atrds, pero es un instrumento conceptual impor-
tante para tratar determinadas circunstancias que se producen en el derecho.

El derecho se diferencia de la expectativa en que esta tltima no es atin
una potestad en manos de la persona, sino solamente la posibilidad de tal.
Por ejemplo, yo no tengo el derecho a una herencia de la que seré heredero
forzoso mientras no se muera el futuro causante. Las expectativas no son
derechos aunque se les parecen.

4. La atribucién

La atribucion es una facultad de hacer o decidir discrecionalmente en
funcién de las circunstancias y, normalmente, gracias a que se ejerce una
determinada situacién juridica.
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La atribucion se diferencia del derecho antes tratado por dos razones:

e Mientras el derecho se refiere a la esfera de los intereses individuales
de la persona, la atribucion se refiere a la esfera de una determinada
situacién juridica en la que tal persona estd. Tienen atribuciones no
los seres humanos en si mismos en tanto personas, sino en tanto
padres, profesores, profesionales, funcionarios, etc.

*  Mientras nadie debe responder por no ejercitar su derecho (siempre
que, desde luego, no agravie a otros con este no ejercicio), quien
no ejerce una atribucién cuando deberia haberla ejercido si deviene
en responsable. Y esto porque, mientras el ejercicio de un derecho
depende de nuestra entera voluntad, el ejercicio de una atribucién
depende de la discrecionalidad, es decir, del juicio de si es oportuno
o no ¢jercitarla y, ademds, de cémo ejercitarla en atencién a las cir-
cunstancias, y a las finalidades y funciones por las cuales se nos ha
sido otorgada.

5. El deber

El deber es una regla obligatoria de conducta que debemos acatar sin
necesidad de que intervenga, de parte de quien pueda resultar beneficia-
do, la voluntad favorable a tal cumplimiento. Es un mandato imperativo
de hacer algo que debemos necesariamente cumplir. Asi, se diferencia de la
deuda dentro de la relacién obligacional pues, mientras en ella la voluntad
del acreedor puede conducir a que la deuda no se pague, en el caso de los
deberes, tal posibilidad de incumplimiento no puede existir.

6. La culpabilidad y sus componentes: el dolo y la culpa. Vinculos
con la diligencia

Nuestro derecho civil tiene a la teorfa de la culpabilidad como uno de sus
ejes centrales para producir resultados frente a determinadas circunstancias.

La teoria de la culpabilidad tiene dos conceptos centrales: el dolo y la

culpa.

*  El dolo es la situacién subjetiva segin la cual la persona orienta in-
tencionalmente su conducta a producir un resultado dafoso para
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alguien. Se actia con dolo cuando se busca obtener el resultado
danoso de manera consciente'”’.

* La culpa es la situacién subjetiva en la que, si bien la persona no
orienta intencionalmente su conducta a producir el resultado dafio-
so a otro, s actiia con falta de diligencia porque, de haber tomado
las precauciones del caso, no habria producido el dafio sefalado.

Desde el punto de vista de su intensidad, la culpa puede ser dividida en
leve y grave (o inexcusable). La culpa leve se produce cuando no se ha tenido
la diligencia ordinaria que aconsejarian las circunstancias. La culpa grave se
produce cuando no se ha observado siquiera la diligencia minima esperable

del sujeto!®.

Desde el punto de vista de su consistencia interna, de su naturaleza como
fenémeno, la culpa admite dos modalidades. Una de esta es la negligencia
que consiste en no adoptar las precauciones que las circunstancias hubieran
aconsejado. La negligencia es pasiva y tiene la connotacién de la abulia. La
otra modalidad es la imprudencia que consiste en la conducta temeraria, es
decir, aquella que tiene la connotacién de un atrevimiento excesivo.

A lo largo del Cédigo Civil peruano, sin embargo, es usual encontrarse
con un uso pricticamente equivalente de las palabras y expresiones culpa,
[falta de diligencia, negligencia o imprudencia.

El concepto de dolo es subjetivo en el sentido de que hay que averiguar
cémo deliber6 internamente el sujeto para saber si tuvo o no la conciencia
de que se produciria el resultado danoso. Los conceptos de culpa, diligencia,
negligencia, imprudencia y similares son, mds bien, objetivos en el sentido de
que se refieren a patrones abstractos de conducta. Asi, la diligencia ordinaria
es la que tendrian las personas promedio, es decir, ni los muy diligentes ni los
muy dejados a su suerte. Para aplicar estos conceptos, en general, no se ana-
liza la deliberacién subjetiva del sujeto, sino que, més bien, se comparan sus

107 En el articulo 1318 del Cédigo Civil hay una definicién de dolo, pero en exclu-
siva referencia a la inejecucién de las obligaciones.

108 Una aproximacién a estos conceptos puede encontrarse en los articulos 1319 y
1320 del Cédigo Civil, aunque estos estdn referidos directa y exclusivamente a la inejecu-
cién de obligaciones.
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actos y los resultados de estos con los que tendria una persona promedio de
dicha sociedad. Desde luego, en una sociedad pluricultural como la peruana,
donde coexisten distintas cosmovisiones y matrices culturales, es necesario
reflexionar sobre qué patrones promedio se utilizan para evaluar a quiénes.
Sin embargo, este asunto rebasa la posibilidad de tratamiento extenso en un
trabajo introductorio como este.

7. El caso fortuito y la fuerza mayor

El caso fortuito y la fuerza mayor son circunstancias eximentes de res-

ponsabilidad por dolo o culpa.

*  Cuso fortuito es el suceso que no se quiso causar ni se pudo prever en
base a los conocimientos y precauciones normales de las personas.
Antes se le llamaba hecho de Dios y los ejemplos cldsicos son los di-
luvios, terremotos, caidas de asteroides, etc.

»  Fuerza mayor es la fuerza irresistible para el ser humano que utiliza
los procedimientos normales de defensa al alcance de la persona.
Si rompo un objeto valioso porque otra persona me empujé stbi-
tamente sobre él, entonces, yo no puedo resistir ese impulso fisico:
soy irresponsable por fuerza mayor. Hay que decir que los avances
cientificos y tecnolégicos hacen variar lo que denominamos fuerza
mayor: es evidente que, para quien puede contar con fuerzas de la
naturaleza o grandes mdquinas, la fuerza mayor de estos dias tiene
que ser mds poderosa que la de hace algunos decenios atris.

Si bien la teoria del derecho hace estas distinciones entre caso fortuito
y fuerza mayor, nuestro Cédigo Civil siempre las utiliza juntas y les da los
mismos efectos (articulos 909, 1315, 1518, 1820 y 1972).

8. Labuenay mala fe

La buena fe'y mala fe son conceptos fundados en el dolo y la culpa, pero,
mientras estos pertenecen a la esfera de actuacion del sujeto y en ella perma-
necen, la buena o mala fe son conceptos relacionales, es decir, se utilizan para
definir la actitud que cierta persona tiene con otra al relacionarse.

La buena fe es 1a ausencia de mala intencién al abordar la relacién entre
partes. La mala fe, por el contrario, implica que la parte que incurre en ella
tiene la conciencia de perjudicar a la otra en el contexto de la relacién.

173



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

La buena fe tiene dos unidades de medida en el Cédigo Civil. Una es
en la parte de los contratos, donde el criterio es el de los promedios sociales a
los que hemos hecho mencién antes. El tipico caso es del articulo 1357 que
senala lo siguiente: «Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
segtin las reglas de la buena fe y comuin intencién de las partes». En este caso
no se trata de las subjetividades de las partes sino de unas reglas que, obvia-
mente, ellas no han formulado y que, més bien, deben acatar.

La otra es la que existe en la parte de los derechos reales en el articulo
906 a propésito de la posesion: «La posesion ilegitima es de buena fe cuan-
do el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de
derecho sobre el vicio que invalida su titulo». En este caso, obviamente, la
averiguacién que habrd que hacer para determinar la existencia de buena fe
consistird en una indagacién de la subjetividad del sujeto actuante. Aqui no
hay referencia a reglas objetivas sino a estados subjetivos de la conciencia.

A lo largo del Cédigo, algunos articulos tratan a la buena fe en sentido
objetivo y otros en sentido subjetivo.

9. El orden publico

El orden piiblico puede ser definido como un conjunto de normas juridi-
cas que el Estado considera de cumplimiento ineludible y de cuyos margenes
no puede escapar ni la conducta de los érganos del Estado, ni la de los parti-
culares. Para esto, de ser necesario recurrir a ellas, el Estado compromete sus
atribuciones coercitivas y coactivas.

El concepto de orden piiblico es asi: predominantemente juridico y tiene
que ver con las disposiciones legales que ordenan o prohiben. En el Cédigo
Civil, en algunos casos, se dice «<normas imperativas», pero, para nosotros, el
significado de normas de orden piiblico y el de normas imperativas son equiva-
lentes e intercambiables.

Desde luego, saber cudles normas son imperativas (o de orden publico),
y cudles no, es asunto distinto y que, en muchas oportunidades, presenta
muy serias dificultades al intérprete del derecho.

10. Titulo oneroso y titulo gratuito

Decimos que un acto juridico es a #itulo oneroso cuando existen presta-
cién y contraprestacion gruesamente equivalentes. Los casos tipicos de actos
a titulo oneroso son la compraventa o la permuta: en estos contratos se vende
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una cosa por un precio equivalente o se intercambian dos cosas de valores
equivalentes, respectivamente.

Decimos que un acto es a #itulo gratuito cuando alguien recibe una pres-
tacién sin la obligacién de ejecutar una contraprestacién equivalente. El caso
tipico de acto a titulo gratuito es la donacién: alguien me dona (regala) algo
y, por consiguiente, recibo el bien sin mds obligacién que dar las gracias.
También son a titulo gratuito las herencias.

11. Sujeto de derecho

El concepto de sujeto de derecho es un género que incluye, en lo que a
seres humanos se refiere, tanto al concebido como a la persona segtin puede
verse en el articulo 1 del Cédigo Civil.

Por ello, su definicién repite lo esencial de las correspondientes defini-
ciones de concebido y persona, pero también se extiende a las personas juridi-
cas: sujeto de derecho es aquel ser humano, o institucién, que puede tener
derechos, o deberes y derechos, juridicamente hablando.

Sujeto de derecho es todo ser humano o institucién que puede tener,
como tal y para si, deberes y derechos en el dmbito juridico. Se dice que el
sujeto de derecho es un «centro de atribucién (o de imputacion) de deberes y
derechos».

Existen, en gran sintesis, tres especies del género sujeto de derecho:

»  Elser humano o la vida humana, como también suele decirse juridi-
camente. Esta vida humana puede ser concebido o persona natural.

» Las personas juridicas que son instituciones creadas y registradas
como tales. Por ejemplo, la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert; la Asociacién de Municipalidades del Pert; cada uno de los
clubes de fatbol de la liga profesional; Petropert, empresa del Esta-
do; y asi sucesivamente.

e Las asociaciones, fundaciones y comités no inscritos, es decir, que
no son personas juridicas como las del pdrrafo anterior porque no
estan formalmente creadas ni registradas, pero retinen a personas
que desean hacer algo en comin, generalmente, por un tiempo de-
terminado. Estos colectivos de personas no inscritos tienen dere-
chos y deberes como grupo de seres humanos congregados para una
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finalidad. Estdn regulados entre los articulos 124 y 133 del Cédigo
Civil.

En el pasado, hubo seres humanos que no eran sujetos de derecho.
Por un lado estuvieron los esclavos, humanos tratados juridicamen-
te como cosas. Por otro lado, hubo una pena que se llamé muerte ci-
vil por la cual el condenado no existia para el derecho, perdia todos
sus bienes, su familia, sus vinculos de parentesco, la posibilidad de
demandar servicios. En términos pricticos, era tratado como una
vida no humana.

Un ejemplo de vida que no tiene derechos son los animales. En
el Pert existe la Ley 30407, Ley de proteccion y bienestar animal,
que establece deberes de los humanos e instituciones para con la
vida animal, pero no derechos de los animales. El Tribunal Cons-
titucional ha dicho que el buen trato para con los animales tiene
fundamento en la ética humana. En el fondo, es un respeto de los
humanos entre si:

A juicio de este Colegiado, el Estado tiene el deber de asegurar
que las personas no actden con violencia frente a otras perso-
nas, ni con crueldad contra los animales, lo cual tiene un fun-
damento juridico y ético. Desde la perspectiva juridica, cabe
sefalar que dicho deber, se basa, en primer lugar, en el derecho
fundamental al bienestar y a la tranquilidad de las personas (ar-
ticulo 2, inciso 1 de la Constitucién) que si se sienten afectadas
en sus sentimientos al presenciar ya sea directamente o al tomar
noticia de la existencia de la realizacién de tratos crueles contra
los animales'®.

Como se ve, los animales no son sujetos de derecho, aunque los domes-
ticados conviven cercanamente con los humanos.

Es de destacar que, en doctrina, se distingue al sujeto de derecho del objeto
de derecho, entendido este ultimo como aquel bien, material o inmaterial,
respecto del cual recae el poder juridico del sujeto de derecho'"’. Es asi que

109 STC 0042-2005-AI (13 de abril del 2005, § 26).
110 Espinoza Espinoza (2019, p. 108).
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serdn considerados objetos de derecho, los bienes muebles, inmuebles, las
marcas, patentes, etc.

Moédulo de trabajo 6
(https://forms.gle/8gfrNKs4KwsdUCFLA)
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CAPITULO IV
LAS PERSONAS NATURALES

1. El principio de la persona natural

Articulo 1.- La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcidén. El concebido es sujeto de derecho para
todo cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales estd condicionada
a que nazca vivo.

El sentido de este articulo es decir que el ser humano es sujeto de dere-
cho desde la concepcidn hasta la muerte. En este lapso el sujeto de derecho
lo es de dos maneras: como concebido, entre la concepcién y el nacimiento,
y como persona, desde el nacimiento hasta la muerte. Es decir, el sujeto de
derecho es un género que, en relacidn a los seres humanos, contiene dos
especies: el concebido y la persona.

Podemos, asi, darnos cuenta de que, en el primer pdrrafo, hay una in-
version de redaccion. En realidad, lo que se quiere decir es que el sujeto de
derecho lo es desde su nacimiento (pues antes ha sido sujeto de derecho con-
cebido). En cambio, el segundo pdrrafo regula al sujeto de derecho concebido.

El articulo contiene cuatro normas que podemos enunciar de la siguien-
te manera:

e La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento'''.
* Lavida humana comienza con la concepcién.

* El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece.

111 Como hemos dicho, esto debe entenderse como «el sujeto de derecho es persona
desde su nacimiento».
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*  Sise trata de derechos patrimoniales, el concebido sélo los recibe si
nace vivo; es decir, su atribucién se encuentra sujeta al cumplimien-
to de una condicién suspensiva.

En este articulo se hallan comprendidos varios conceptos que es preciso
abordar. Ellos son los siguientes: concebido (y concepcion), persona (y naci-
miento) y sujeto de derecho.

1.1. El concebido

El concebido es vida humana que atin no ha nacido pero que tiene exis-
tencia para el derecho. La primera frase del segundo parrafo del articulo 1
del Cédigo Civil se encarga de hacer la precisién siguiente: «La vida humana
comienza con la concepciény.

En otras palabras, el ser humano es concebido desde la concepcién hasta
el nacimiento (momento en el que se convierte en persona). Resulta, pues,
importantisimo saber cudl es el concepto de concepcidn.

Para esto tenemos que distinguir dos maneras de entender la concep-
cién, que son complementarias entre si y se explican por las urgencias de la
vida real. Nos estamos refiriendo a la concepcion como (i) fendmeno biolégi-
co y (ii) concepto juridico.

Como fenémeno bioldgico, la concepcion es la unidn del espermatozoide
y el évulo. En ese momento se ha producido el hecho que determinari, si
todo marcha normalmente, que haya un ser humano mds sobre la tierra.
«Normalmente», es decir, hablando de promedios estadisticos generalmente
aceptados, el nacimiento del ser humano se produce treinta y seis semanas
luego de la concepcién. Esto quiere decir que la manera de saber cudndo
fue concebido un infante consiste en contar treinta y seis semanas para atrds
desde el dia de su nacimiento.

Sin embargo, todos sabemos que este es un promedio estadistico y, como
tal, no expresa una realidad exactamente mensurable. En otras palabras, hay
individuos que nacen a las treinta y seis semanas de concebidos, pero otros
nacen antes y otros después.

Para la biologia y la medicina no resulta indispensable saber el momento
exacto en el que el ser humano fue concebido. Sin embargo, para el derecho
si es indispensable averiguarlo desde que la concepcién tiene consecuencias
juridicas: inicia la vida humana y ese concebido adquiere derechos.
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Por eso, para determinar la época de la concepcidn, el derecho ha creado
una ficcion''* que dice lo siguiente: «La concepcidn se produce dentro de los
primeros ciento veintitin dfas de los trescientos anteriores al nacimiento.
Este enunciado no se halla expresamente establecido en ninguna norma del
Cédigo, pero puede ser fécilmente extraido de la integracién de las normas
existentes en los articulos 361 y 363, incisos 1 y 2, del Cédigo Civil.

No hay que perder de vista que la Constitucidn, en el inciso 1 del
articulo 2, dice lo siguiente: «El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece».

Por consiguiente, el que estd por nacer tiene derechos. En esto tenemos
que diferenciar los derechos patrimoniales de los no patrimoniales.

Los derechos patrimoniales son aquellos que tienen contenido econdémi-
co: propiedades, herencias, etc. Los derechos no patrimoniales son los que no
pueden ser traducidos inmediatamente a valor econémico: derecho a la vida,
alimentacidn, salud, integridad fisica, etc.

Los derechos no patrimoniales pertenecen al concebido desde la con-
cepcién y no pueden serle negados. Los derechos patrimoniales le serdn atri-
buidos a condicién de que nazca vivo. Es decir, concebido un feto y teniendo
eventualmente la posibilidad de adquirir un derecho patrimonial, la resolu-
cién final del destino de ese derecho se suspende (al tratarse de una condi-
cién suspensiva) hasta el momento del nacimiento del concebido.

Con relacién a la condicién suspensiva, es de destacar que el Cédigo
Civil reconoce dos tipos de condiciones: suspensiva y resolutoria. La con-
dicion suspensiva es aquella por la que quedan suspendidos los efectos hasta
que se cumpla la condicién. En el caso del articulo 1 del Cédigo Civil, que-
dan suspendidos los derechos patrimoniales hasta que el concebido nazca,
momento a partir del cual surtirdn efecto los derechos patrimoniales que le
corresponden.

112En el derecho, una ficcidn es un hecho que no ha existido necesariamente en la
realidad, que el derecho define y al que le da consecuencias juridicas. Desde luego, las
ficciones se apoyan en argumentos razonables y tienen sentido practico para solucionar
situaciones que, de otra manera, serfa imposible arreglar o, en todo caso, recibirfan solu-
ciones muy arbitrarias.
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La condicion resolutoria, por su parte, implica que el acto juridico o de-
terminado derecho surtird efectos. Sin embargo, de producirse la condicién,
estos quedardn sin efecto.

El tema del concebido tiene que ver con el de aborto y técnicas de re-
produccién asistida. A pesar de que estos temas no serdn tratados en este
manual, al ser de suma importancia hoy en dia, serdn tratados en lecturas
complementarias.

1.2. La persona

Persona, en el articulo 1 del Cédigo Civil, es el ser humano que ha
nacido.

Sin embargo, la palabra persona ha sufrido una evolucién en los tltimos
dos siglos al haberse reconocido también que las instituciones (asociaciones,
fundaciones, comités, empresas, etc.) tienen cardcter de personas juridicas.
Por lo tanto, el significado juridico actual de la palabra persona incluye tanto
a los seres humanos nacidos (llamados personas naturales) como a las institu-
ciones (llamadas personas juridicas).

De esta manera, la persona natural es el ser humano entre su nacimiento
y su muerte, con personalidad juridica, es decir, con capacidad de tener de-
beres y derechos.

El ser humano tiene hoy una posicién privilegiada en el derecho merced
al gran desarrollo que han alcanzado los derechos humanos, particularmen-
te, en el foro de Naciones Unidas y sus organismos a partir de la Declaracién

de 1948.

Los derechos humanos son derechos que la humanidad tiene por si mis-
ma, sin que nadie se los tenga que atribuir (porque quien los atribuye los
podria quitar y eso no es posible tratdindose de derechos humanos). Cada
ser humano participa de los derechos humanos por pertenecer a la raza hu-
mana y, por consiguiente, los encarna en si mismo, teniendo el derecho a
protegerlos mediante mecanismos juridicos (los mds conocidos, pero no los
unicos, son el habeas corpusy el amparo. También ver luego el articulo 17 del

Cédigo Civil).

Entonces, el ser humano o persona natural es el individuo perteneciente
a la raza humana que existe entre su nacimiento y su muerte y, en tanto tal,
tiene reconocidos unos derechos que pertenecen a la humanidad misma, que
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son los derechos humanos. Correlativamente, el ser humano tiene también
deberes y obligaciones en el derecho, los cuales iremos estudiando poco a
poco.

El nacimiento es el proceso biolégico por el cual el feto se separa del cuer-
po materno adquiriendo vida corporalmente independiente. En la historia
del derecho ha habido muchas concepciones sobre el momento preciso en
que se nace. Algunos han senalado que la independencia del feto se muestra
en el momento en que se inician las contracciones de parto en la madre (aun-
que el nifo no haya salido adn de su cuerpo), y otros que sélo se ha cum-
plido cabalmente el nacimiento con el corte del cordén umbilical (o, atn,
con el alumbramiento de la placenta). Entre las primeras contracciones y el
alumbramiento de la placenta pueden pasar pocos minutos o varias horas.
Por consiguiente, es preciso tener una definicién mds exacta del momento
del nacimiento. José Ledn Barandiardn, refiriéndose al Cédigo Civil de 1936
pero en comentario perfectamente aplicable a este de 1984, dice lo siguiente:
«El nacimiento, pues, en buena cuenta es el hecho de que venga a separarse
al recién parido del claustro materno siempre que aquél haya nacido con

Vida»1 13 .

Esta separacién del claustro materno se realiza cabalmente al cortarse el
cordén umbilical, por lo cual ése serd el momento del nacimiento.

Determinar el momento preciso del nacimiento es muy importante
porque, como dice el propio articulo 1 que comentamos, al concebido se le
atribuyen derechos patrimoniales a condicién de que nazca vivo. Luego de la
cita de Leén Barandiardn, sabemos que el concebido tendrd que llegar vivo
al corte del cordén umbilical para considerarse que «nacié vivo.

Como dato anecddtico, vale mirar lo que el articulo 4 del primer Cé6-
digo Civil peruano (de 1852) decia respecto a los requisitos del nacimiento
para que tenga validez juridica: «El nacido y el que estd por nacer necesitan,
para conservar y trasmitir estos derechos: que su nacimiento se verifique pa-
sados seis meses de su concepcién, que vivan cuando menos veinticuatro
horas y que tengan figura humana.

Como vimos antes, el requisito de los seis meses de la concepcién es co-
rrecto también para el estado actual de la ciencia, aunque las normas actuales

113 Leén Barandiardn (1980, p. 84).
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al respecto son mds completas. El requisito de que una vez separado de su
madre el nifo viva cuando menos veinticuatro horas es lo que se conoce en la
doctrina como feoria de la viabilidad. Esta teoria sostiene que el nifio no sélo
debe nacer vivo, sino que debe demostrar que es viable, es decir, que puede
sobrevivir. Para demostrar que puede sobrevivir, hay que tomar una medida
arbitraria y la que se adopté fue de veinticuatro horas de vida auténoma. El
Cédigo actual, como es obvio, no sigue ya la teoria de la viabilidad.

El requisito de figura humana es evidentemente un arcaismo que no
puede ser sostenido mds en funcién de los actuales conocimientos de gené-
tica, y también en funcién de la consagracién que han tenido los derechos
humanos.

Con relacién al embarazo, el Cédigo Civil regula la figura del reconoci-
miento del embarazo, estableciendo lo siguiente:

Articulo 2.- La mujer puede solicitar judicialmente el reconocimiento de su emba-
razo o del parto, con citacién de las personas que tengan interés en el nacimiento.

La solicitud se tramita como prueba anticipada, con citacién de las personas que por
indicacién de la solicitante o a criterio del juez, puedan tener derechos que resulten
afectados. El Juez puede ordenar de oficio la actuacién de los medios probatorios que
estime pertinentes. En este proceso no se admite oposicion.

El reconocimiento judicial del embarazo o del parto consiste en pedir al
juez que los compruebe de manera que quede prueba en documento publi-
co que realmente hubo embarazo, parto o los dos. La prueba se limitard al
hecho del embarazo o parto y no tendrd significacién directa sobre aspectos
de paternidad o de cualquier otra naturaleza.

El reconocimiento judicial del embarazo o parto puede ser importante
cuando hay, por ejemplo, derechos sucesorios pendientes de determinacién
en los cuales podria tener beneficio el concebido en cuestién.

El concepto de interés en el nacimiento requiere ser precisado y, en este
sentido, debemos reparar en el segundo pdrrafo del articulo, anadido por el
Cédigo Procesal Civil. Este segundo pérrafo habla de la citacién de aquellos
cuyos derechos puedan resultar afectados.

Estas normas, debidamente integradas, indican que el interés en cues-
tién es de naturaleza particular y puede ser econdémico (por ejemplo, asun-
tos de herencia) o moral (buena reputacidn, relaciones especiales, pero de
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naturaleza juridica entre la futura madre y el interesado, como, por ejemplo,
matrimonio o aiin esponsales, etc.).

Los intereses en cuestién no tienen que ser necesariamente actuales:
pueden ser también expectaticios, como, por ejemplo, derechos sucesorios
futuros, o ciertos derechos sujetos a condicién (suspensiva o resolutoria) de
que el nifo nazca, etc. En sintesis, el interés por el que alguien es citado tiene
que ver con la posibilidad de que sus derechos juridicamente establecidos, o
juridicamente previsibles, queden afectados.

En este sentido, el término interés aqui usado tiene la connotacién del
legitimo interés de que hablan otros articulos del Cédigo, particularmente,
el articulo VI del titulo preliminar. Desde luego, tomando en cuenta aqui
las dos normas transcritas, es evidente que la citacién a la comprobacién del
embarazo o parto debe hacerse a todos los interesados y no sélo a algunos de
ellos para que representen a sus familiares.

2. La capacidad

Articulo 3.- Toda persona tiene capacidad juridica para el goce y ejercicio de sus
derechos.

La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas con discapa-
cidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos

de la vida.

Dos son las normas de principio que trae este articulo:

e La primera es que toda persona tiene el goce y ejercicio de sus dere-
chos. Esto alude a que tales derechos pertenecen al ser humano, se
encarnan en cada uno de nosotros, y, por consiguiente, pertenecen
a todos los seres humanos.

En tiempos pasados (y no tan lejanos como pudiera parecer), no
todos tenfamos el goce de los derechos. Por ejemplo, las mujeres
tenian restringidos varios de los derechos que si pertenecian a los
varones; algunos codigos establecieron que los derechos civiles s6lo
eran reconocidos a sus nacionales y no a ciudadanos de otros paises;
también hubo (hoy casi han desaparecido en el mundo) discrimi-
naciones juridicamente establecidas en funcién de diversos criterios
como la raza.
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e La segunda norma establece que puede haber excepciones a la re-
gla de que toda persona tiene el goce de los derechos civiles, pero
estas excepciones deben estar expresamente establecidas en la ley y
habrd que controlar constitucionalmente tales leyes recordando que
el articulo IV del titulo preliminar dice lo siguiente: «La ley que es-
tablece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogfa.
Esta norma estd ratificada en jerarquia superior por el articulo 139,
inciso 9, de la Constitucién.

El articulo 3 se refiere a todos los derechos de las personas, estén en la
Constitucién u otras leyes. Es una posicién de principio, coherente con el ac-
tual grado de evolucién de los derechos humanos y la concepcién de nuestra
propia Constitucién vigente.

Ahora bien, se puede notar que tanto los articulos 3 y 4 hacen referencia
a dos tipos de capacidad juridica que poseen los sujetos de derecho: la capa-
cidad de ejercicio y la de goce. Las desarrollaremos a continuacién.

2.1. La capacidad de goce

La capacidad de goce es la atribucién de vivir con derechos: de tener vida,
salud, un nombre, un domicilio, de desarrollar la personalidad, de educarse
y asi sucesivamente. Se «goza» de los derechos por la capacidad de goce.

Esta capacidad de goce la tenemos todos los seres humanos, incluidos
los concebidos (salvo, estos tltimos, en materia de derechos patrimoniales
al estar sujetos a la condicién suspensiva de que nazcan vivos conforme al
citado articulo 1 del Cédigo Civil).

Los derechos que gozamos sélo pueden ser restringidos por ley. Ejem-
plos de restriccién son la privacién de libertad al preso mientras cumple su
condena; o, en otro dmbito, el establecimiento de ciertos impedimentos para
casarse como la prohibicién de contraer matrimonio antes de los dieciséis
afos (estos impedimentos son de diversos tipos y pueden verse entre los

articulos 241 y 243 del Cédigo Civil).

2.2. La capacidad de ejercicio

La capacidad de ejercicio es la atribucién de la persona de ejercitar por
si misma los derechos sobre los que tiene capacidad de goce. Quien es ple-
namente capaz de ejercicio no necesita recurrir a ninguna otra persona para
gozar sus derechos. La regla general es que la persona es plenamente capaz
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desde que cumple dieciocho anos. Asi lo dice el articulo 42 del Cédigo Civil:
«Toda persona mayor de dieciocho anos tiene plena capacidad de ejercicion.
Evidentemente, es imposible que el concebido tenga capacidad de ejercicio
alguna: sélo tiene la de goce.

Asi pues, como en general se suele saber, en nuestro ordenamiento
juridico, a partir de los dieciocho afios tenemos la atribucién de ejercitar
nuestros derechos por nosotros mismos, y somos también responsables de
nuestros deberes. Antes de los dieciocho afos, estamos sujetos a la potestad
de nuestro padre y nuestra madre (que se llama patria potestad) y, si no estén
con nosotros, tendremos un tutor que nos represente y, en la vida practica,

tome decisiones por nosotros en todo lo que considere necesario''.

2.2.1. La capacidad e incapacidad de ejercicio

La capacidad de goce no tiene especificaciones, pero la de ejercicio si.
Para comprenderla debidamente, trataremos (i) la de las personas con plena
capacidad de ejercicio, (ii) la de las personas absolutamente incapaces y (iii)
la de las personas con capacidad restringida. Sin embargo, debemos senalar
que, en setiembre de 2018, el Decreto Legislativo 1384, introdujo un siste-
ma novedoso y, sin duda, mucho mds justo para tratar el tema de la capaci-
dad juridica de las personas con discapacidades de diverso tipo.

Hasta antes de la vigencia del Decreto Legislativo 1384, las normas se-
fialaban lo siguiente:

* La persona mayor de dieciocho afios era plenamente capaz y ejer-
citaba sus derechos por ella misma sin intervencién de terceras
personas.

e La persona incapaz absoluta era la que no habia cumplido atin die-
ciséis afos y estaba sometida a la patria potestad de sus padres o a
un tutor si sus padres no estaban con ella. También eran incapaces
absolutos los que, por cualquier causa, estuvieran «privados de dis-
cernimiento» y quienes eran «sordomudos», «ciegosordos» y «ciego-
mudos» que no podian «expresar su voluntad de manera indubita-
ble». Estas personas, si eran mayores de dieciocho afnos, tenfan un
curador que tomaba decisiones por ellas en su nombre de la misma

114 Los conceptos de patria potestad'y tutor (y tutela) serdn explicados mds adelante.
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manera que los padres toman decisiones en nombre de sus hijos
menores de dieciocho afios.

*  Habia personas mayores de dieciocho anos que eran consideradas
incapaces relativas porque no podian expresar su voluntad de ma-
nera debida y a ellas se las interdictaba.

Este sistema se sustentaba en que el incapaz tenia limitaciones cons-
titutivas propias, que le impedian realizar normalmente su vida social. En
consecuencia, se le privaba de su capacidad de ejercicio y se lo ponia bajo el
poder de otro. Este era quien ejercitara, segtin los casos, la patria potestad,
tutela o curatela.

El Decreto Legislativo 1384 cambia esta concepcién y sostiene que las
denominadas personas discapacitadas sufren distintas barreras y limitaciones
establecidas por la sociedad que les impiden desarrollar adecuadamente su
vida. Entonces, es la sociedad la que debe acomodar las situaciones sociales
a las posibilidades de libre expresién de las personas que tienen alguna disca-
pacidad. De esta manera, discapacidad e incapacidad son dos cosas completa-
mente diferentes, las cuales no tienen un vinculo natural entre si.

En realidad, todas las personas somos diferentes, y tenemos capacidades
y discapacidades relativas, unas comparadas con otras. En la vida social se
establece un marco referencial de capacidad 'y se deja fuera de ese marco tan-
to a los sobrecapacitados como a los discapacitados, que no son tales sino
s6lo frente al marco referencial de capacidad socialmente asumido. De esta
manera ambos, sobrecapacitados y discapacitados, sufren marginaciones y
limitaciones de distinta manera.

En la actualidad, el articulo 42 de nuestro Cédigo Civil establece lo
siguiente:

Articulo 42.- Toda persona mayor de dieciocho afios tiene plena capacidad de ejer-
cicio. Esto incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds y en todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestacién de su voluntad.

Este articulo es normativo porque contiene un mandato claro; pero,
ademds, contiene un concepto de marco referencial de capacidad distinto al
anterior: ahora todos somos capaces y la sociedad no sélo debe facilitar la
expresién de voluntad a quienes entran en el marco referencial de capacidad,
sino a todos los que puedan, de distintas maneras, expresar tal voluntad. En
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este sentido, es también un sistema mds justo y, como dice el propio texto
citado del articulo 42, promueve la igualdad de condiciones entre todas las
personas.

Resaltado esto, y sin desmerecer en lo mds minimo la trascendencia de
este cambio de concepto sobre la capacidad y discapacidad, hay que senalar
que el Decreto Legislativo 1384 ha cometido algunos errores técnicos que es
preciso hacer notar para una mejor comprensién de las normas existentes vy,
ademds, para que esos errores puedan ser corregidos. De esta forma desarro-
llaremos nuestro tema en adelante.

2.3. La capacidad plena de ejercicio

La persona mayor de dieciocho afios tiene plena capacidad de ejercicio.
Esto quiere decir que puede tomar decisiones por si misma y ejercitar sus
derechos y deberes sin intervencién de terceras personas. Asi lo establece el

citado articulo 42 del Cédigo Civil.

Entre las personas plenamente capaces hay quienes tienen discapacida-
des, palabra discutida como aplicable a estos casos, pero que es la que usa el
Cédigo Civil. A tales personas se les facilita hacer su declaracién de voluntad
a través de dos figuras juridicas: (i) los apoyos y sus salvaguardias, y (ii) los
ajustes razonables.

Los apoyos estin explicados en el articulo 659-B del Cédigo Civil:

Articulo 659-B.- Los apoyos son formas de asistencia libremente elegidos por una
persona mayor de edad para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo
en la comunicacién, en la comprensién de los actos juridicos y de las consecuencias
de estos, y la manifestacién e interpretacién de la voluntad de quien requiere el apo-

yo.

Los apoyos son personas o instituciones que, como regla general, son
nombradas por la persona discapacitada (y, excepcionalmente, por el juez)
para que la ayuden a comunicarse, eventualmente, a interpretar adecuada-
mente su manifestacién de voluntad, asi como a explicarle los actos juridicos
que realizard y las consecuencias de los mismos. El apoyo no representa ni
sustituye a la persona discapacitada: la ayuda a entender mejor lo que va a
realizar y a expresar adecuadamente su voluntad por si misma.

Los apoyos se establecen con salvaguardias, las cuales son reglas de segu-
ridad establecidas por la persona discapacitada que nombra a su apoyo (o por
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el juez si él es quien lo nombra) para garantizar que la persona o institucién
que da el apoyo cumpla efectivamente el encargo con honestidad y eficiencia.

La forma de establecer los apoyos y salvaguardias estd descrita en el
articulo 45-B del Cédigo Civil y se desarrolla en los articulos 659-A y

siguientes.

Por su lado, los ajustes razonables son facilidades o simplificaciones para
que la persona con discapacidad se desenvuelva con la mayor facilidad posi-
ble en la sociedad y pueda ejercitar efectivamente su capacidad juridica. En
ese sentido, por ejemplo, serdn ajustes razonables permitir que una persona
ciega pueda leer documentos en sistema braille para informarse debidamente
y por si misma.

Estas figuras son formas de comportamiento social para facilitar la ex-
presién de las personas con discapacidad: se trata de que estas facilidades no
sean concesiones sino deberes sociales exigibles a favor de las personas con
discapacidad. En ese sentido, el articulo 45 del Cédigo Civil establece lo
siguiente:

Articulo 45.- Toda persona con discapacidad que requiera ajustes razonables o apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo
a su libre eleccidn.

2.3.1. La incapacidad absoluta

El articulo 43 del Cédigo Civil dice claramente lo siguiente:

Articulo 43.- Son absolutamente incapaces: // 1.- Los menores de dieciséis afios,
salvo para aquellos actos determinados por la ley.

Los absolutamente incapaces, como ya dijimos antes, estdn sujetos a la
patria potestad de sus padres o a la tutela hasta la edad de dieciocho anos.

La parte final del articulo dice que quienes han cumplido catorce afios
pueden realizar los actos que la ley determina. En el Cédigo Civil, estas
autorizaciones para realizar actos a los mayores de catorce anos estin en los

articulos 46, 530, 542, 557 y 646.

2.3.2. La capacidad restringida

El Decreto Legislativo 1384 no ha cambiado totalmente la concepcién
de la capacidad e incapacidad de ejercicio porque las denominadas personas
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con capacidad restringida siguen estando sometidas, salvo excepciones, a las
reglas del viejo sistema que, en concreto, tienen que ver con la patria potes-

tad, tutela, curatela e interdiccién, cuyos conceptos generales revisamos al
principio de este texto.

Asi, y teniendo en cuenta los mandatos de los articulos 45-A y 566 del
Cédigo Civil, podemos resumir la situacién de las personas con capacidad
restringida de la siguiente manera:

Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios, menciona-
dos en el articulo 44, inciso 1, del Cédigo Civil quedan sometidos
a la patria potestad.

Los prédigos, mencionados en el articulo 44, inciso 4, quedan so-
metidos a curatela e interdiccién. Prddigo, segin el articulo 584,
es quien «teniendo cényuge o herederos forzosos dilapida bienes
que exceden de su porcién disponible». Esta porcién puede ser un
tercio o la mitad de sus bienes segtn las diversas circunstancias que

regulan los articulos 725 y 726 del Cédigo Civil.

Los que incurren en mala gestién, mencionados en el articulo 44,
inciso 5, también quedan sujetos a curatela e interdiccién. Segin el
articulo 585, incurre en mala gestién quien «ha perdido més de la
mitad de sus bienes, teniendo cényuge o herederos forzosos».

Los ebrios habituales, mencionados en el articulo 44, inciso 6, pue-
den designar apoyos y salvaguardias para el ejercicio de su capacidad
juridica si cuentan con certificado de discapacidad (segun la tercera
disposicién complementaria final del Decreto Legislativo 1384).
Si no contaran con tal certificado, quedan sometidos a curatela e
interdiccién.

Los toxicémanos, mencionados en el articulo 44, inciso 7, si cuen-
tan con certificado de discapacidad, pueden designar apoyos y sal-
vaguardias para el ejercicio de su capacidad juridica (segtn la terce-
ra disposicién complementaria final del Decreto Legislativo 1384).
En caso contrario, quedan sometidos a curatela e interdiccién.

Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil, menciona-
dos en el articulo 44, inciso 8, reciben la interdiccién en la sentencia
penal y quedan sometidos, también, a curatela.
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* Las personas que se encuentren en estado de coma quedan someti-
das a apoyos y salvaguardias: si las nombraron antes de caer en coma
se respetard tal decisién; y, si no lo hicieron, los nombramientos
serdn hechos por el juez.

2.4. La capacidad e incapacidad y el derecho privado

Este es un manual hecho para fines de ensenanza del curso. En tanto
ello, hacemos notar que una adecuada comprensién de la capacidad de la
persona natural requiere revisar normas en las partes de Derecho de las per-
sonas'y Derecho de familia del Cédigo Civil. Incidental y complementaria-
mente, también requiere ver algunas normas del derecho de sucesiones (por
ejemplo, para constatar las cuotas de libre disposicién a efectos de determi-
nar quién es prodigo). En unas clases més, dentro de este curso, también
veremos que la capacidad de ejercicio estd estrechamente vinculada al acto
juridico, como se desprende del inciso 1 del articulo 140 y, desde alli, tiene
que ver con instituciones del mismo acto juridico, como la nulidad y anula-
bilidad segun los articulos 219 y 220 del Cédigo Civil. Destaca, asimismo,
su vinculacién con la suscripcién de contratos.

Hay también otras muchas conexiones entre la capacidad de la persona
en el Cédigo Civil y el derecho privado en general, y por eso es importante
conocerla bien. Asimismo, ademads de estudiar este manual, serfa bueno leer
las disposiciones del Cédigo Civil citadas a lo largo del texto para tener una
visién integral de todas ellas.

Con relacién a la capacidad de ejercicio, resulta necesario desarrollar las
siguientes instituciones que nuestro ordenamiento juridico ha regulado con
la finalidad del desenvolvimiento adecuado de las personas.

2.4.1. La patria potestad

La patria potestad es la autoridad y poder de decisién que madre y padre
ejercen sobre sus hijos menores de dieciocho afos, tengan estos incapacidad
absoluta (menores de dieciséis afios) o capacidad restringida (a partir de los
dieciséis anos cumplidos).

Si madre y padre estdn casados, ejercen la patria potestad conjuntamen-
te y, si no se ponen de acuerdo, resuelve el juez de Familia. Si se han separa-
do, divorciado o se ha invalidado su matrimonio, los hijos son confiados a
uno de ellos y es este quien ejerce la patria potestad. Al otro se le suspende
entretanto.
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Si madre y padre no estdn casados, la patria potestad la ejerce quien haya
reconocido al hijo. Si lo reconocieron ambos, el juez determina a quién de
ellos correspondera ejercerla.

Por la patria potestad los progenitores cuidan de la persona y bienes de
sus hijos menores, y los representan legalmente en los actos en los que estos
deban participar. Destacan especialmente los deberes de tenerlos consigo,
sostenerlos econémicamente, darles educacién y administrar sus bienes. So-
bre esta administracion, el Cédigo Civil contiene varias normas.

El padre o madre puede ser privado(a) de la patria potestad en casos
graves y también se les puede suspender su ejercicio. Las reglas sobre la patria
potestad estdn consignadas en los articulos 418-471 del Cédigo Civil.

2.4.2. La tutela

La tutela es la autoridad y poder de decisién que el tutor nombrado
tiene sobre los menores de dieciocho afios no sujetos a la patria potestad.
Esto puede suceder, por ejemplo, porque sus padres hayan sido privados o
suspendidos de esta por sentencia o porque hayan muerto (ver el articulo

502 del Cédigo Civil).

El tutor puede ser nombrado por la madre o padre y, en su defecto, por
otros parientes interesados directamente. Si no se lo hubiera nombrado, hay
un orden en el que los parientes ejercen la tutoria. Los menores que care-
cen de familiares son tutelados por el Estado o por los particulares que los
amparen.

La tutela estd regulada en el Cédigo Civil entre sus articulos 502 y 563.
Para el pupilo (asi se llama al que tiene tutor), la situacién juridica es muy
semejante a la que hubiera tenido dentro de la patria potestad con sus padres.

2.4.3. La curatela

La curatela es la autoridad y poder de decisién que el curador tiene so-
bre los mayores de edad a quienes se considera incapaces. El articulo 565
del Cédigo Civil dice que la curatela se instituye para la administracién de
bienes del incapaz restringido y para asuntos determinados. No obstante, el
articulo 576 del mismo Cédigo ahade lo siguiente: «El curador protege al
incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento y, en caso necesario, a su
colocacién en un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste, segtin
el grado de la incapacidad, en sus negocios».
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La curatela tiene que ver con las restricciones de capacidad que tiene la
persona sometida a ella. Por consiguiente, las atribuciones que tiene el cu-
rador de una persona pueden ser distintas a las del curador de otra persona.
Dentro de las atribuciones que se le hayan sefalado, el curador representa o
asiste a la persona sometida a curatela (conforme a la parte final del citado

articulo 576).

Segtin el articulo 566 del Cédigo Civil, la curatela a los prédigos, malos
gestores, ebrios habituales y toxicémanos'” no puede ser establecida si antes
el incapaz restringido no ha sido interdictado (concepto este que tratamos a
continuacién).

La curatela estd regulada entre los articulos 564 y 618 del Cédigo Civil.

2.4.4. La interdiccién

La interdiccién es un procedimiento por el cual la autoridad jurisdic-
cional quita la capacidad plena de ejercicio de la que goza una persona con
incapacidad restringida. Ademds, el articulo 567 del Cédigo Civil sefiala lo
siguiente: «El juez, en cualquier estado del juicio, puede privar provisional-
mente del ¢jercicio de los derechos civiles a la persona cuya interdiccién ha
sido solicitada y designarle un curador provisional».

Las normas especificas del proceso de interdiccién estdn contenidas en
los articulos 582-584 del Cédigo Procesal Civil.

Articulo 4.- El var6n y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los
derechos civiles.

La igualdad juridica de los sexos no habia sido expresamente declarada
hasta la Constitucién de 1979. Las constituciones anteriores habfan esta-
blecido la igualdad de todos frente a la ley, pero obviamente no se incluyé a
las mujeres dentro de «todos». En las normas de derecho publico, un buen
ejemplo es que recién en 1956 fue reconocido el voto universal femenino en
el Perd.

En el dmbito de los derechos civiles, el problema era ain mucho
miés grave y, particularmente, cuando se trataba de la mujer casada: tenia

115 Posteriormente describimos a cada una de estas calificaciones juridicas de capa-
cidad restringida.
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restricciones para trabajar fuera del hogar; estaba sometida en muchos as-
pectos de la vida cotidiana a la decisién del marido; debia habitar donde el
marido decidiera; etc.

Actualmente, el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién sefiala lo si-
guiente: «Toda persona tiene derecho: // [...] 2. A la igualdad ante la ley. Na-
die debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién,
opinién, condicién econdmica o de cualquiera otra indole»

Facultad de

Derecho

Moédulo de trabajo 7
(https://forms.gle/u3YbfD7C8FoADokn8)

3. Las caracteristicas de los derechos de la persona

Los cédigos civiles recogieron tradicionalmente varios de los derechos
que corresponden al ser humano. Lo propio hace el Cédigo Civil peruano
vigente. Sin embargo, a partir de 1948 se produjo una verdadera revolucién
en materia de derechos al establecerse la Declaracién de los Derechos Hu-
manos. La Organizacién de las Naciones Unidas ha dado un gran impulso al
desarrollo y mejor comprensién de los derechos humanos, y se ha pugnado
para que sean incorporados en las constituciones de los Estados.

Sin embargo, ciertos derechos fueron desarrollados en el derecho civil y
se tratan en el Cédigo. Por ello, hay que concordar esta parte con la Consti-
tucién para tener una visién completa del tema.

Articulo 5.- El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demds
inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesién.
Su ejercicio no puede sufrir limitacién voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6.
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Este articulo 5 introduce tres principios de derecho en referencia a los
derechos inherentes a la persona humana:

Son irrenunciables: el ser humano no puede perderlos por voluntad
propia, aunque ese fuera su deseo.

No pueden ser objeto de cesidn: el ser humano es el titular de esos de-
rechos y no puede transferir la decision sobre ellos a terceras personas.

El gjercicio de estos derechos no puede sufrir limitacién voluntaria
(a excepcidn de las circunstancias que se prevé en el articulo 6). En
cualquier caso, como veremos, las excepciones a la regla general de-
penden exclusivamente de la persona cuyos derechos estdn en cues-
tién. Aqui no intervienen ni representantes ni terceros que puedan
decidir por el ser humano mismo.

El Cédigo enumera algunos derechos considerados en este régimen

normativo:

Los derechos a la vida e integridad fisica (también considerados en
el articulo 2, el inciso 1, de la Constitucién). Sobre el derecho a la
vida no hace falta explicacién general porque se comprende per-
fectamente. Sélo queda decir que es no sélo un derecho, sino que
es también irrenunciable y que, por consiguiente, no puede ser eli-
minada voluntariamente. Por lo tanto, no tienen validez juridica
tanto el suicidio como las formas de eutanasia. Ferndndez Sessarego
distingue entre eutanasia activa (matar) y pasiva (dejar morir). En
su criterio ambas son prohibidas por el derecho a la vida''®.

El derecho a la integridad fisica da al ser humano el derecho de
conservar intacta su estructura anatémica, funcional y su salud en

general'”.

La libertad. La definicién mds comprehensiva de la libertad desde
el punto de vista juridico se halla en el articulo 2, inciso 24, literal
a, de la Constitucién que dice que «[n]adie estd obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe».

116 Ferndndez Sessarego (1986, pp. 40-41).

117 Trataremos detalladamente el significado de todos estos conceptos al estudiar los
articulos 6-10 del Cédigo Civil.
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En realidad, la libertad se trata ahora bajo la forma de «libertades»
especificas. La Constitucién contiene las siguientes:

Libre desenvolvimiento de la personalidad (articulo 2, inciso 2)
Libertad de conciencia y religién (articulo 2, inciso 3)

Libertad de informacién, opinién, expresién y difusién del pensamiento (ar-
ticulo 2, inciso 4)

Libertad de creacién intelectual, artistica y cientifica (articulo 2, inciso 8)
Libertad de elegir el lugar de residencia y de transitar (articulo 2, inciso 11)
Libertad de asociacién (articulo 2, inciso 13)

Libertad de contratar con fines licitos (articulo 2, inciso 14)

Libertad de trabajo (articulo 2, inciso 15)

Todo el 4mbito de la libertad y seguridad combinadas (literales del articulo
2, inciso 24)

Libertad de ensefanza (articulo 13)

Libertad de citedra (articulo 18)

Libertad de sindicalizacién (articulo 28)

Libertad de comunicacién en general (articulo 2, incisos 4 y 10)

Libertad de iniciativa privada dentro de una economia social de mercado
(articulo 58)

Libertad de empresa, comercio e industria (articulo 59)

Libertad de votar libremente (articulo 31)

El derecho al honor (considerado también en el articulo 2, inciso
7, de la Constitucién). El honor es la autoestima de la persona y es
lesionado cuando se agravia tal autoimagen. Vulgarmente se piensa
que el honor es el buen concepto que los demds tienen de la persona
pero eso, en realidad, se denomina buena reputacion en el derecho.
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Por otro lado, el propio Cédigo Civil establece que la persona puede
renunciar a ciertos derechos mediante su consentimiento, derechos eviden-
temente inherentes a la persona, como, por ejemplo, la intimidad de la vida
personal o familiar (articulo 14), o el derecho a la imagen (articulo 15).

Frente a estas constataciones, es obvio que el articulo 5 del Cédigo Civil
es deficiente. Los principios de irrenunciabilidad y no cesién son efectiva-
mente aplicables a la vida, integridad fisica, libertad y honor. En nuestro
criterio, también lo son al derecho a un nombre propio, al libre desenvol-
vimiento de la personalidad y a la igualdad ante la ley sin discriminacién.
Empero, no son aplicables a los demds.

Por su parte, el articulo 6 del Cédigo Civil sélo es aplicable a los dere-
chos ala vida e integridad fisica. Ni siquiera es aplicable a la libertad u honor
(conforme veremos en los siguientes numerales).

Es en estos términos que consideramos que deben entenderse los alcan-

ces del articulo 5 del Cédigo Civil.
4. La disposicién sobre el propio cuerpo

En este apartado pretendemos comentar, uno por uno, los articulos del
Cédigo. Sin embargo, en el caso de los articulos 6-10, es preciso hacer un
abordaje primero integral y luego individual de cada articulo (en concor-
dancia, a su vez, con el articulo 5) porque todos tratan el mismo tema: la
disposicion del cuerpo o del caddver en beneficio de los demds. Sucede que,
en nuestro concepto, la normatividad existente en el Cédigo Civil al respecto
es confusa y lleva a serios conflictos de interpretacién. Los aspectos normati-
vos se complican mds adn si tomamos en cuenta las normas especificas sobre
donacién y trasplante de érganos que existen en la Ley 28189, Ley general de
donacion y trasplante de drganos ylo tejidos humanos, y su reglamento.

Articulo 6.- Los actos de disposicién del propio cuerpo estdn prohibidos cuando
ocasionen una disminucién permanente de la integridad fisica o cuando de alguna
manera sean contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Empero, son
vélidos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o
quirdrgico o si estdn inspirados por motivos humanitarios.

Los actos de disposicién o de utilizacién de 6rganos y tejidos de seres humanos son
regulados por la ley de la materia.
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Articulo 7.- La donacién de partes del cuerpo o de 6rganos o tejidos que no se rege-
neran no debe perjudicar gravemente la salud o reducir sensiblemente el tiempo de
vida del donante. Tal disposicién estd sujeta a consentimiento expreso y escrito del
donante.

Articulo 8.- Es vilido el acto por el cual una persona dispone altruistamente de todo
o parte de su cuerpo para que sea utilizado, después de su muerte, con fines de interés
social o para la prolongacién de la vida humana.

La disposicién favorece sélo a la persona designada como beneficiaria o a institucio-
nes cientificas, docentes, hospitalarias o bancos de érganos o tejidos, que no persigan
fines de lucro.

Articulo 9.- Es revocable, antes de su consumacién, el acto por el cual una persona
dispone en vida de parte de su cuerpo, de conformidad con el articulo 6. Es también
revocable el acto por el cual la persona dispone, para después de su muerte, de todo
o parte de su cuerpo.

La revocacién no da lugar al ejercicio de accién alguna.

Articulo 10.- El jefe del establecimiento de salud o el del servicio de necropsias don-
de se encuentre un caddver puede disponer de parte de éste para la conservacién o
prolongacidn de la vida humana, con conocimiento de los parientes a que se refiere
el articulo 13. No procede la disposicidn si existe oposicién de éstos, manifestada
dentro del plazo, circunstancias y responsabilidades que fija la ley de la materia.

Los mismos funcionarios pueden disponer del caddver no identificado o abandona-
do, para los fines del articulo 8, de conformidad con la ley de la materia.

4.1. Marco general del derecho a disponer del cuerpo o del caddver''®

Aqui estamos frente a lo que se denomina, en la teoria los derechos,
como disposicion del cuerpo (de un ser humano en vida) y caddver (restos fisi-
cos corporales de quien fue ser humano y fallecié). Ambos pertenecen a los

derechos de la personalidad.

Los derechos de la personalidad son derechos humanos que pertenecen a
la esfera individual de la persona y se centran en ella misma. Son privativos
del individuo, intransmisibles e imposibles de compartir. Son derechos que

118 Muchos de los contenidos de esta parte han sido trabajados sobre la base de las
ideas de Bergoglio y Bertoldi (1983).
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se han desarrollado en el derecho civil como emanaciones de la personalidad
individual. En realidad, la doctrina ha discutido si son derechos o si son
parte integrante de la personalidad; pero nosotros no abordaremos este pro-
blema de naturaleza mds propiamente ontolégica.

*  Los derechos de la personalidad son subdivididos en dos dmbitos:

* Los que pertenecen al dmbito fisico de la personalidad: derechos a
la vida, integridad fisica y disposicién del cuerpo y cadaver.

Los que pertenecen al dmbito incorporal de la personalidad: derechos a
la identidad, imagen, intimidad, honor y nombre propio; varias de las liber-
tades; igualdad ante la ley; reserva de convicciones; etc.

Asi, puede verse que, en los articulos 6-12, estamos tratando con los
derechos referidos al sector fisico de la personalidad.

Para el desarrollo del marco general de esta problematica, conviene dis-
tinguir entre disposicion del cuerpo de una persona en vida y disposicion de un
caddver.

4.1.1. El derecho de disposicién del cuerpo de la persona en vida

El derecho de disposicién del cuerpo estd referido a varias circunstancias
diferentes entre si. Las principales son las siguientes:

* La disposicién de partes del cuerpo humano (como cabellos, leche
materna, gametos, sangre, etc.) sin que suponga el trasplante de
érganos o tejidos.

e La problemadtica de los trasplantes de 6rganos y tejidos, la cual su-
pone dos aspectos:

a.  Disposicién de partes del cuerpo para trasplante, que supone la
ablacion (separaciéon) de drganos del donador

b. Disposicién del cuerpo en el receptor para el implante

Obviamente, la ablacién y el implante son dos problemas distintos
en el derecho, aunque relacionados por la fuerza de las cosas.

e La asuncién de riesgos en actividades deportivas o laborales espe-
cialmente peligrosas.
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La investigacién cientifica en seres humanos o con partes del cuerpo
de seres humanos.

La regla general es que la disposicién del propio cuerpo estd juridica-
mente aceptada cuando no vulnera la vida, integridad corporal o salud. Des-
de luego, existen excepciones y matices que debemos tratar uno por uno con
todas sus implicancias tedricas. Lo que si es evidente es que el derecho a la
disposicién del propio cuerpo es distinto de los derechos a la vida y salud
integral, y no puede ser confundido con ellos.

La normatividad del Cédigo Civil, como hemos visto, dice lo siguiente
respecto a la disposicién del cuerpo:

1.

Los derechos a la vida e integridad fisica son irrenunciables. Como
hemos sefialado al comentar el articulo 5 del Cédigo Civil, esto
significa que no pueden ser vulnerados ni por voluntad expresa del
titular. Son derechos pero, en este sentido, también son deberes.

Estos derechos tampoco pueden ser objeto de cesién: deben ser
ejercidos por el mismo titular. Son derechos de ejercicio personalisi-
mo y ni siquiera los representantes pueden utilizarlos por sus repre-
sentados (norma perteneciente al articulo 5 del Cédigo Civil).

Sin embargo, se admite que la voluntad del titular de los derechos
pueda limitarlos (no eliminarlos o reducirlos significativamente),
limitacién que estd sujeta a ciertas reglas (norma del articulo 5 del

Cédigo Civil).

Cuando se habla de disposicion del cuerpo, tres conceptos sobre lo
que se puede disponer son mencionados: zejidos, 6rganos y partes del
cuerpo.

*  Los r¢jidos son una reunién de células homogéneas que desem-
penan una misma funcién. Existen siete tejidos basicos: epi-
telial, conjuntivo, cartilaginoso, éseo, sanguineo, muscular y
nervioso.

*  Los 6rganos son asociaciones de tejidos que adoptan una forma
definida y una funcién determinada en el organismo: corazdn,
rifdén, pulmdn, etc.

201



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

»  Las partes del cuerpo significan una variada y disimil gama de
elementos en la medida de que una parte del cuerpo es cual-
quier porcién de €l que pueda ser separada. Asi, serd parte una
ufia, dedo, mano o extremidad superior. En realidad, el con-
cepto parte del cuerpo es un género que incluye cualquier posi-
bilidad de disposicién por el ser humano o a partir del cadéver.
En adelante, hablaremos de las partes del cuerpo salvo que se
haga precision sobre tejidos u érganos.

Ahora bien, en materia de integridad corporal, es preciso tratar dos
temas importantes: (i) la clasificacién de las partes del cuerpo y (ii)
las teorfas de la integridad anatémica, integridad funcional y salud

integral.

4.1.1.1. Las partes del cuerpo

Desde el punto de vista juridico, podemos clasificar las partes del cuerpo
en base a dos variables: (i) renovacién y (ii) separacién. La separacién puede
subdividirse en dos circunstancias de hecho: (i) parte ya separada o (ii) parte
no separada aun. Caben varias posibilidades:

Parte renovable y separable
no separada

Parte renovable y separable
ya separada

Es el caso del cabello en la cabeza, de las ufias en
los dedos, o del material genético dentro del cuer-
po (6vulo dentro de la mujer o esperma dentro del
varén).

La disposicién de cualquiera de estas partes en esta
situacién no afecta gravemente la integridad anat6-
mica de la persona en la medida de que son renova-
bles y separables; pero si afecta la libertad y, dado el
caso, la salud (el caso mds grave seria la extraccién del
6vulo femenino).

Es el caso del cabello o las ufias cortadas, o del ma-
terial genético fuera del cuerpo. En estos casos, el
derecho acepta como regla general que estas partes
son cosas que pertenecen originariamente a quien las
tuvo en su cuerpo. Como cosas ya separadas (y que,
por lo tanto, no integran su cuerpo), puede disponer
de ellas sin afectar ninguno de sus derechos humanos.
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Es el caso del higado. El cuerpo humano puede re-
generarlo pero, si es totalmente extirpado, se atenta
Parte renovable no separa-  contra la vida del ser humano. Estas disposiciones del
ble cuerpo estdn prohibidas por la doctrina al margen de
que puedan ser ttiles o no a la investigacién o a la
técnica de trasplantes.

Parte no renovable no se-  Es el caso del corazén. Estd prohibida en vida porque
p porq
parable conduce a la privacién de este derecho.

Es el caso de uno de los dos rinones, que puede ser
extirpado sin causar la muerte, pero de manera tal
que no puede ser regenerado por el organismo. Es
una circunstancia que no estd proscrita por la doctri-
na; pero, en este caso, hay que atender a otras con-
sideraciones que son las de la integridad anatémica,
funcional o salud integral.

Parte no renovable separa-

ble

Luego de esta enumeracidn, se puede muy fécilmente llegar a la defini-
cién de cada una de las variables:

Parte renovable Aqu.ella que puede ser regenerada por el organismo humano

en vida.

Parte no renovable Aquella que no puede ser regenerada por el organismo hu-

mano en vida.

P sl Aquella que Ruede ser separada del cuerpo humano sin com-
prometer la vida.

Parte no separable Aquella que, al ser separada del cuerpo, produce la muerte
del ser humano.

Parte separable se-  Esun asunto de hecho que consiste en que la parte separable

parada no esté ya unida al cuerpo que le dio origen.

Es un asunto de hecho que consiste en que la parte sepa-
Parte separable no  rable atn forma parte del cuerpo que le dio origen y, por
separada consiguiente, se presenta el problema de que separarla puede
significar afectar la libertad fisica del sujeto.
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4.1.1.2. La integridad del ser humano

La integridad a defender en el ser humano puede ser vista desde tres 4n-
gulos bastante distintos entre si y, en cierta medida, excluyentes. Vedmoslos.

1.

La integridad anatémica consiste en proteger 6ptimamente la inte-
gridad corporal del ser humano. Es mds cabalmente lograda como
proteccién cuando el sujeto muere sin que le haya sido extirpada ar-
tificialmente una sola parte de su cuerpo. En el concepto de prorec-
cion de la integridad anatomica, sélo puede disponerse de las partes
separables del cuerpo humano.

La integridad funcional consiste en proteger la funcionalidad del
cuerpo humano. La integridad funcional habrd sido cabalmente
protegida si, a la muerte del sujeto, su cuerpo seguia cumpliendo
las mismas funciones que al nacer (salvo, desde luego, las funciones
perdidas naturalmente con el transcurso del tiempo). De esta ma-
nera, y como regla general, separar un pulmén, rindn o pedazo de
cabello no afecta la funcionalidad del cuerpo humano, sean estas
partes renovables o no renovables. En cambio, extirpar un ojo afecta
la integridad funcional pues, si bien se contintia viendo, se pierde
la mirada estereoscopica, es decir, la tercera dimensién que es una
funcién realizable s6lo con los dos ojos debidamente coordinados.

Finalmente, estd la concepcién de la salud integral que indica que la
proteccién no debe ser s6lo anatémica o funcional, sino que debe
atender a los aspectos anatdémicos, fisiolégicos y emocionales como
un todo. Asi, probablemente, una persona que done uno de sus
pulmones en vida afectard su salud integral pues, aun cuando pueda
respirar, lo hard con mayores limitaciones que si tuviera dos pul-
mones. A la inversa, es probable que se admitiera la donacién a un
gemelo que necesite tal 6rgano de vida o muerte porque, de no pro-
ducirse la donacidn, el sobreviviente cargarfa con una terrible culpa
de no haber permitido que su gemelo sobreviviera. El tema de la
salud integral posa aspectos emocionales y valorativos de tremenda
importancia sobre el problema que tenemos entre manos.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que la concepcién de la salud
integral es la mds evolucionada y humana (aunque, en realidad, no la mds
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precisa de las tres en discusion), la regla general de la doctrina serd que la
disposicién de partes del cuerpo que debe ser mds favorecida es aquella en
la cual no se afectan ni la salud integral ni la salud funcional de la persona
(aunque si, evidentemente, la salud anatémica) mediante la disposicién de
partes renovables, separables, separadas.

4.1.2. La disposicién del caddver

Dice el articulo 61 del Cédigo Civil que la muerte pone fin a la persona.
En consecuencia, el caddver no es un ser humano, sino un resto fisico de él.
En este sentido, no intervienen ni el derecho a la vida ni, en cualquiera de sus
formas, la integridad como elementos definitorios de las situaciones.

En otras palabras, del caddver se puede disponer sin afectar derechos
humanos porque no hay ser humano en él. Las ataduras formales, desde
luego, si permanecen porque los restos humanos merecen especial respeto.
Se le debe respeto al caddver como cuerpo de quien fue un ser humano. El
articulo 4 de la anteriormente sefialada Ley 28189 sefala lo siguiente: «Al
ocurrir la muerte, los restos mortales de la persona humana se conservan y
respetan de conformidad con lo establecido por la normativa vigente, con las
limitaciones establecidas por el donante. Pueden usarse en defensa y cuida-
do de la salud de otras personas, segtin lo establecido en la presente ley y la

legislacién de la materia»'".

El caddver es un «objeto de derecho» como dice la Ley 28189. Dos cosas
hay que definir en este punto: por un lado, cudndo alguien es caddver, lo
que equivale a determinar cudndo muere la persona; y, de otro lado, quién
dispone de ese objeto de derecho. Tratamos de ello a continuacién.

4.1.2.1. La declaracién de la muerte

El diagnéstico de la muerte es regulado en el Decreto Supremo 014-
2005-SA, reglamento de la Ley 28189. Para mostrar su complejidad médica,
transcribimos los articulos pertinentes:

119 Articulo modificado por la Ley 31756, Ley que promueve la donacién de drganos
y tejidos humanos para trasplante con fines terapéuticos, publicada el 30 de mayo del 2023.
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Articulo 3.- Diagnéstico de muerte

Se considera muerte para efectos del presente Reglamento al cese irreversible de la
funcién encefilica o la funcién cardiorrespiratoria, de acuerdo con los protocolos que
se establecen en el presente Reglamento. El diagnéstico de la muerte de una persona
es de responsabilidad del médico que la certifica.

Articulo 4.- Muerte encefilica

Se considera muerte encefélica al cese irreversible de las funciones del tronco ence-
falico cuyo protocolo de diagnéstico se establece en los articulos 7 y 8 del presente
Reglamento. El Acta de Comprobacién de la muerte encefilica es responsabilidad
del Director del Establecimiento o su representante, el Neurélogo o Neurocirujano
y el Médico tratante.

Articulo 5.- Certificacion de muerte encefilica

La Certificacién de Muerte Encefdlica, previa a los procedimientos destinados a la
utilizacién de 6rganos o componentes anatémicos con fines de trasplante, serd indis-
pensable sélo en caso de trasplante de rifidn, corazén, higado, pancreas, intestino y
pulmones. En caso de tejidos como piel, cérnea, huesos, tendones y articulaciones
serd suficiente la certificacién usual de muerte, por parte del médico.

Articulo 6.- Muerte accidental

En caso de muerte accidental donde por ley se deba practicar la necropsia y previo al
levantamiento del caddver, es permisible la ablacién de érganos o tejidos para fines
de trasplante, siempre y cuando no obstaculice el resultado de la investigacién de ley.
El informe de los hallazgos operatorios serd incluido en el Certificado de Necropsia.
Articulo 7.- Protocolo de diagndstico de muerte encefilica

El diagnéstico de muerte encefilica se efectuard de acuerdo al protocolo siguiente:

a) Determinacién de la causa bdsica.

b) Coma arreactivo estructural e irreversible, con asistencia respiratoria mecdnica,
y estabilidad hemodindmica ya sea espontdnea o con ayuda de drogas vasoacti-
vas, u otras sustancias, descartando la presencia de hipotermia, sustancias depre-
soras del sistema nervioso central, o paralizantes que puedan ser causantes del
coma o contribuir al cuadro clinico.

¢) Ausencia de reflejos en el tronco encefélico:

1) Pupilas midridticas o en posicién intermedia, sin respuesta a estimulacién
fética intensa.

2)  Reflejo oculocefdlico (no realizar si hay sospecha de fractura cervical).
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3) Reflejo 6culo-Vestibular (no realizar en presencia de otorragia u otorra-
quia)

4)  Reflejo nauseoso.

5) Reflejo tusigeno.

6) Reflejo corneal.

d) Ausencia de respiracién espontdnea
e) Prueba de apnea.
f)  Prueba de la atropina.

g)  Opcional al diagnéstico clinico de muerte encefilica, es permisible los estudios
de flujo sanguineo cerebral, en aquellos centros que cuenten con dichos proce-
dimientos.

Como abogados(as), no nos corresponde discernir este asunto con deta-
lle, pero vale la pena conocer las disposiciones para valorar su complejidad.

4.1.2.2. La autorizacién para el uso de partes de un caddver

Al tratar este tema, son importantes dos asuntos: (i) las formas de auto-
rizacién del uso del caddver segtin las distintas circunstancias; y (ii) la deter-
minacién de la muerte porque, si bien es obvio que, para que haya caddver,
tiene que haber muerto la persona, no es tan obvio saber cudndo es que
alguien muere y estd autorizada la extraccién de partes del cuerpo.

El articulo 8 del Cédigo Civil es muy claro al establecer que es vélido
el acto por el cual una persona dispone altruistamente de todo o parte de su
cuerpo para que sea utilizado después de su muerte con fines de interés social
o de prolongacién de la vida humana. Asimismo, el articulo aclara que la
disposicién favorece sélo a la persona designada como beneficiaria o a insti-
tuciones cientificas, docentes, hospitalarias o bancos de érganos o tejidos que
no persigan fines de lucro.

Estos mandados son coherentes y adecuados a la doctrina existente.
Debe quedar claro que en este articulo se establece la disposicién gratuita
tanto al decir que se dispone «altruistamente» como al establecer que los
donatarios deben ser entidades que no persigan fines de lucro.

También es claro que la persona puede disponer de su caddver tanto
para trasplantes como para investigacion y ensenanza cientifica. Esto es acor-
de con los principios que regulan la materia cuando se trata de caddveres.

que reg
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Por su parte, el articulo 10 del Cédigo Civil se pone en la circunstan-
cia de que la persona no haya dispuesto de su caddver en vida ni positiva
ni negativamente. Ante esta situacion, plantea la posibilidad de que el jefe
del establecimiento de salud o servicio de necropsias en el que se encuentre
un caddver pueda disponer de parte de este para fines de interés social o de
conservacion o prolongacion de la vida humana de dos maneras segin las
circunstancias.

Los parientes aludidos en este articulo son los indicados en el articulo 13
del Cédigo que, excluyentemente, son los siguientes y en este orden:

*  Coényuge del difunto
e  Sus descendientes

e Sus ascendientes

e Sus hermanos

Nos referimos con mayor extension a las reglas sobre asentimiento de los
parientes al comentar el articulo 13.

El articulo 110 de la Ley 26842, Ley General de Salud, trata el caso
especial del uso de érganos de caddveres a los que se les deba hacer necropsia
o embalsamiento:

Articulo 110.- En los casos en que por mandato de la ley deba hacerse la necropsia o
cuando se proceda al embalsamamiento o cremacién del caddver se podr4 realizar la
ablacién de érganos y tejidos con fines de trasplante o injerto, sin requerirse para ello
de autorizacién dada en vida por el fallecido o del consentimiento de sus familiares.

La disposicion de érganos y tejidos de caddveres para los fines previstos en la presente
disposicién se rige por esta ley, la ley de la materia y su reglamento.

Los casos en los que la necropsia es mandatoria se hallan en el articulo
109 de la misma ley.

Finalmente, es preciso senalar que la Ley 31756, promulgada el 27 de
mayo de 2023 y publicada el 31 del mismo mes, ha establecido ciertas nor-
mas de promocién de la donacién de érganos y tejidos humanos de donante
cadavérico (aquel que ha fallecido y de quien se puede extraer érganos o
tejidos para su posterior trasplante con fines terapéuticos). Su principal dis-
posicién se halla en el articulo 3:
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Articulo 3. Presuncién de donacion universal

La autorizacién para la extraccién y el procesamiento de érganos o tejidos de do-
nantes cadavéricos se presume, salvo declaracién en contrario del titular o excepcién
establecida en la presente ley.

Todo ciudadano puede hacer constar libremente en su documento nacional de iden-
tidad (DNI) la declaracién de su voluntad de no ser donante de 6rganos o tejidos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 32, literal k), de la Ley 26497, Ley Or-
gdnica del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (Reniec), cuyo conteni-
do garantiza el derecho al consentimiento informado de los titulares para la donacién
de érganos o tejidos. Asimismo, dispondrd de los medios simplificados para declarar
su voluntad de no ser donante que pone a su disposicién el Ministerio de Salud, de
acuerdo con los procedimientos que establece el reglamento de la presente ley.

En este articulo se reconoce a las personas la libertad de declarar que
aceptan donar o no sus 6rganos para fines de trasplante después de su muer-
te; pero, cuando tal declaracién no haya sido hecha, se presume la voluntad
de autorizar el uso de los érganos. En virtud de su finalidad de estimular las
donaciones, el articulo 8, inciso 1, manda que «la condicién de donante o
de no donante se consigna obligatoriamente en el documento nacional de

identidad (DNI)».

Es preciso decir que, en nuestra opinidn, la existencia de varias leyes que
tratan sobre el mismo tema, con normas que no se modifican ni derogan,
afecta la claridad de las decisiones a tomar. Serfa necesario que las normas
sobre disposicién del caddver para donacién de 6rganos estuvieran centra-
lizadas en una sola norma estructurada consistentemente. Sélo en via de
ejemplo, podemos tomar en cuenta estas circunstancias:

e La Ley 31756 dice que el DNI debe contener necesariamente la
declaracién de si o no en relacién a la donacién de érganos para
después de la muerte. Si esto es asi, ;cudl es el sentido de decir que
se presume la voluntad de donar cuando todos tendremos un DNI
que contendrd necesariamente la respuesta? Podria ser que la pre-
suncién aludida sirva para los incapaces relativos y absolutos civil-
mente, pero esto no se halla asi expresado en la ley.

*  Sitodo lo anterior estd claro, es decir, si quien fallecié declaré que
si donaba o no donaba, ;qué sentido tienen las autorizaciones de
los parientes del fallecido? Podria tratarse del caddver cuyo DNI no
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se encuentra, pero, en tal caso, serfa una persona no identificada y,
para ella, ya hay normas relativas a la ablacién de érganos.

Estas observaciones hacen ver que la unificacién y sistematizacién de
la legislacion, en estos aspectos, es indispensable. Creemos que es necesario
promover la donacién cadavérica de 6rganos, pero hay que hacerlo con co-
herencia, precisamente, para mayor eficacia.

4.2. Los trasplantes de 6rganos y tejidos

El zrasplante es la sustitucién de una parte del cuerpo humano por otra
extraida de otro cuerpo humano o animal, y que cumple las mismas funcio-
nes que la sustituida.

Existen dos grandes tipos de trasplantes en relacién a los posibles su-
ministradores del material a trasplantar: (i) el zasplante homoplistico, que es
realizado entre individuos de la especie humana; y (ii) el heterorransplante,
que es aquel en el que el material de trasplante proviene de una especie no
humana. En adelante, nos referimos exclusivamente al trasplante homoplds-
tico, el cual, desde luego, es el mds complejo para el derecho.

Parte de lo que hemos discutido inmediatamente antes tiene que ver con
la materia de trasplante de érganos, pero el andlisis de este problema supone
siempre dos aspectos:

* Eldela ablacion del 6rgano, tejido o parte del cuerpo que se extrae
del donante si estd vivo, o de un cadaver

»  Eldel implante en el cuerpo de quien se beneficiard del trasplante

Por consiguiente, en todo trasplante deben existir dos declaraciones de
voluntad: la del donante si estd en vida y la del receptor. Son dos voluntades
independientes entre si, aunque conectadas por la sucesién de los hechos. Si
el material de trasplante se extrae de un caddver, habrd que estar a las dispo-
siciones segtin las cuales se puede obtener partes de caddveres para efectos de
trasplantes.

Cuando pasamos a analizar las reglas del Cédigo Civil segtin las cuales
se puede autorizar la limitacién de los derechos a la vida y a la integridad
corporal, encontramos normas correctas pero, también, varios problemas de
coherencia. Por ello, creemos que hay que dar una interpretacién sistemdtica
de estos articulos y, en consecuencia, proponemos la siguiente:
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1. Las limitaciones voluntarias a los derechos a la vida y la integridad
fisica de las que habla el articulo 5 pueden producirse s6lo mediante
consentimiento expreso y directo del donante. En el caso de dispo-
sicién de partes no renovables, se requiere consentimiento expreso
y escrito del donante. En todos los casos hay que cumplir los requi-
sitos reglamentarios establecidos.

2. Ladisposicién de partes del cuerpo estd prohibida en los siguientes
casos:

a.

Cuando ocasione una disminucién permanente y danina de la
integridad fisica

Cuando se perjudique gravemente la salud del donante
Cuando se reduzca sensiblemente el tiempo de vida del donante

Cuando de alguna manera se contrarie el orden publico o las
buenas costumbres

Cuando no se garantice que las funciones del 6rgano o tejido
a extraer serdn compensadas por el organismo del donante de
manera que no se afecte sustancialmente su vida o salud (arti-

culo 10, inciso 5, de la Ley 28189).

3. No obstante las prohibiciones anteriores, las disposiciones del cuer-
po serdn vélidas en los siguientes casos:

a.

b.

Si su exigencia corresponde a un estado de necesidad de orden
médico o quirtrgico

Si estdn inspiradas por motivos humanitarios

Esta interpretacién es la que nos parece mds razonable a la luz de lo
expuesto. Sin embargo, la normatividad del Cédigo no es sistemdtica en
los articulos 6-12, por lo que reconocemos que toda interpretacién es muy
discutible y que podrian tomarse diversas opciones interpretativas, razén de
sobra para que se proceda a una reforma legislativa solucionando los proble-
mas que actualmente existen. Ademds, como se puede apreciar de los textos
legislativos de la Ley 28189 transcritos, esta ley de trasplantes y donaciones
de 6rganos y tejidos humanos trae, de hecho, algunas modificaciones técitas
a los textos del Cédigo Civil, las cuales son comentadas especialmente en las
secciones referidas a la vida e integridad.
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5. La integridad fisica y psiquica

Articulo 12.- No son exigibles los contratos que tengan por objeto la realizacién de
actos excepcionalmente peligrosos para la vida o la integridad fisica de una persona,
salvo que correspondan a su actividad habitual y se adopten las medidas de previsién
y seguridad adecuadas a las circunstancias.

Las disposiciones del articulo 12 del Cédigo Civil son las siguientes:

1. No son exigibles los contratos que tengan por objeto la realizacién
de actos excepcionalmente peligrosos para la vida o integridad fisica
de una persona si no corresponden a su actividad habitual o, si co-
rrespondiendo a ella, no se ha adoptado las medidas de previsién y
seguridad adecuadas a las circunstancias.

2. Son exigibles los contratos que tengan por objeto la realizacién de
actos excepcionalmente peligrosos para la vida o integridad fisica de
una persona si corresponden a su actividad habitual y se adoptan las
medidas de previsién y seguridad adecuadas a las circunstancias.

Ambas disposiciones son correctas y, a nuestro criterio, legislan adecua-
damente las diversas posibilidades que pueden presentarse en relacién a los
contratos que implican un peligro para el ser humano.

Complementariamente a estas, estd la norma del articulo 11 del Cédigo

Civil:
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Articulo 11.- Son vilidas las estipulaciones por las que una persona se obliga a some-
terse a un examen médico, siempre que la conservacién de su salud o aptitud fisica o
psiquica sea motivo determinante de la relacién contractual.

La norma estd referida a aquellas actividades profesionales o laborales en
las que el buen estado fisico de la persona debe ser permanentemente con-
trolado. Es el caso de militares, policias, atletas, pilotos de naves y acronaves,
etc.

El Cédigo habla de «estipulaciones», las cuales deben entenderse como
cldusulas de un contrato (escrito o no). Es decir, el articulo declara de cum-
plimiento obligatorio las cldusulas contractuales en las que se produce esa
obligacién de someterse a examen médico. El articulo 11 no hace mds que
ratificar la obligatoriedad de los contratos, reforzando, asi, la proteccién que
el Cédigo da a la proteccién de la vida y salud.

Articulo 13.- A falta de declaracién hecha en vida, corresponde al cédnyuge del difun-
to, a sus descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden,
decidir sobre la necropsia, la incineracién y la sepultura sin perjuicio de las normas
de orden publico pertinentes.

Estamos hablando de la disposicién del caddver de una persona que, en
vida, no dispuso de ¢l ni afirmativa ni negativamente. Ante esta circunstan-
cia, el articulo da la disposicién del caddver a los parientes en una gradacién
excluyente que tiene en primer lugar al cényuge; en segundo lugar, a los
descendientes; en tercer lugar, a los ascendientes; y, en cuarto lugar, a los
hermanos. La disposicién permitida es sobre la necropsia, incineracién y
sepultura. Como hemos visto, la legislacién sobre trasplantes, y el articulo 10
del Cédigo, dan a los mismos cényuge y parientes la atribucién de resolver
sobre la disposicién del caddver con fines de prolongacién de la vida o de
investigacién y otros de interés social.

El (Ia) cényuge es una sola persona y excluye a todos los otros. Por lo
tanto, en esta decisién no se presenta problema alguno.

Sin embargo, cuando entramos a considerar a las demds personas pre-
vistas, podemos darnos cuenta de que hay que saber si basta la mayoria de
voluntades concurrentes o si es que tiene que haber un acuerdo total. El Cé-
digo no soluciona el problema ni establece norma supletoria a las voluntades
del cényuge o parientes llamados a decidir.
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Nosotros pensamos que, cuando se trata de parientes, en este articulo no
debe entenderse que se requiere un acuerdo undnime, sino uno por mayoria.
Sin embargo, somos conscientes de que esta opinién es discutible y que lo
miés adecuado es que el Cédigo diga expresamente de qué se trata y, dado el
caso, cudl es la norma supletoria para los desacuerdos de los parientes.

La referencia a las «<normas de orden publico pertinentes» en la parte
final del articulo merece los siguientes comentarios:

1. Las decisiones de conyuge o parientes no pueden ir contra las nor-
mas de orden publico existentes en relacién al caddver, su necropsia,
incineracién y sepultura. Las decisiones que contrarien esto serdn
nulas por mandato de los articulos V' y 219, inciso 8, del Cédigo
Civil.

2. Las normas de orden publico a las que se hace alusién en este arti-
culo serdn evidentemente legislativas, pero también las provenientes
de otras fuentes segtin el peso que tienen en el orden juridico vigen-
te en el Pert.

3. Llama la atencién que no se prohiba aqui el tomar decisiones contra
las buenas costumbres cuando es una tdnica general del Cédigo y
estd expresamente establecido en los articulos V' y 219, inciso 8, del
Cédigo Civil. Por lo demds, en la disposicién de un cadéver puede
haber una multitud de circunstancias en las que se agravie las bue-
nas costumbres.

6. Laintimidad

Articulo 14.- La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de
manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su cényuge,
descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden.

El derecho a la intimidad fue recogido en el articulo 2, inciso 7, de la
Constitucién y aqui se le da un desarrollo adicional, lo que es correcto por-
que se trata de otro derecho de la personalidad que cae dentro del 4mbito
que regula el derecho civil.

El derecho a la intimidad consiste en que todos deben guardar reserva
de los detalles de la vida de cada uno de los demds en cuanto pertenecen a la
esfera de su vida individual o familiar. Hay que notar que la intimidad tiene
dos componentes que estdn vinculados pero que son distintos entre si:
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»  Laintimidad de la vida personal, 1a cual corresponde al circulo indi-
vidual de cada ser humano. Es toda la cotidianeidad de su vida, sus
caracteristicas personales, usos, relaciones sociales y emocionales,
preferencias y demds elementos que pertenecen a su esfera privada.

»  Laintimidad de la vida familiar, la cual es el conjunto de relaciones
de los miembros de la familia entre si y la manera en la que, a su vez,
esta familia se relaciona con terceros. Comprende, en sintesis, todos
los rasgos de la vida de cada familia humana en su esfera privada.

Ambas se tratan conjuntamente porque, en los seres humanos, la vida
personal y familiar se entrecruzan de manera permanente y, en realidad, serfa
muy dificil aislar al individuo de su medio familiar. Consiguientemente, serd
imposible aislar su intimidad personal y familiar en todos los aspectos.

La intimidad no debe ser confundida con el honor (autoestima) ni con
la buena reputacion (estima de los demds hacia mi). La intimidad se violenta
cuando un aspecto de la vida personal o familiar es dado a conocer sin el
asentimiento de la persona o, si ella ha muerto, de su cényuge o parientes
segtin el caso y la jerarquia establecida en el articulo 14.

La intimidad es vulnerada, inclusive, si el detalle divulgado sin consenti-
miento favorece o enaltece a la persona o su familia. No se trata de lo bueno o
malo, sino del hecho de que la intimidad debe mantenerse encerrada, fuera de
circulacién de las informaciones de terceros (a menos que los propios miem-
bros de la familia o el interesado sean los que la divulgan o autorizan hacerlo).

La intervencién de los parientes cuando la persona fallecié tiene las mis-
mas caracteristicas y merece los mismos comentarios que el articulo anterior.

Es evidente que, en este caso, el derecho a la intimidad personal y fami-
liar sobrevive a la persona misma pues, desaparecida esta, sigue custodiado.

Hay que notar que no se trata de la misma situacién que la herencia: en el
dmbito sucesorio, de lo que se trata es de garantizar que los bienes sean entrega-
dos a los herederos en cumplimiento de un hecho que quedé cabalmente con-
figurado al momento de la muerte del causante, y que s6lo resta por descubrir,
precisar y determinar. En la herencia, por consiguiente, la persona ya muri6 y
no tiene mds derechos y, en cambio, aparecen los derechos de sus herederos.

En el caso del articulo 14, es su intimidad la que sigue en vigencia
(pueden ser, perfectamente, convicciones individuales o caracteristicas muy
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particulares de vivir): no puede ser divulgada libremente una vez que esa
persona ya no existe.

Por consiguiente, merece ser rediscutida aquella versién simplificada del
articulo 61 en el sentido de que la muerte pone fin a la persona y que, por
consiguiente, se terminan las imputaciones a tal ser humano que fue. En
materia de intimidad (como de imagen y voz segin veremos a continua-
cién), hay ciertos derechos a la reserva de lo que pertenecié a la persona hoy
muerta.

7. Laimageny voz

Articulo 15.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin
autorizacién expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su cédnyuge, des-
cendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en ese orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen y la voz se
justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempeiie, por hechos de
importancia o interés publico o por motivos de indole cientifica, did4ctica o cultural
y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de interés general que se celebren
en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen o la voz
atente contra el honor, el decoro o la reputacién de la persona a quien corresponden.

La voz no requiere mayor descripcién. La imagen es el aspecto fisico de
la persona, su semblanza, o la representacion de él. Nétese que no es sélo el
aspecto fisico, sino cualquier reelaboracién o representacién a través de la
cual la persona pueda ser identificada. Se incluyen en la imagen, entre otros,
los siguientes elementos:

e La fotografia, pintura y pelicula donde aparece el ser humano
fisicamente

* Eldibujo y caricatura

e Lasilueta

*  Los rasgos caracteristicos o defectos fisicos visibles
*  Los gestos y actitudes fisicas

*  Dos reglas han sido establecidas en este articulo:

1. Laprimera estd al final del articulo y, en nuestro concepto, dice que,
si la utilizacién de la imagen o voz atenta contra el honor, decoro
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o reputacién de la persona a quien corresponden, entonces, sélo
puede hacerse con asentimiento de tal persona o de los demds con
capacidad de autorizar si ella ha muerto.

La segunda regla parte siempre de la anterior y consiste en que la
imagen y voz no pueden ser utilizadas sin consentimiento del in-
teresado (o de los demds con capacidad de autorizar si ha muerto);
pero si se las puede utilizar sin el respectivo consentimiento en cual-
quiera de los siguientes casos:

2.1. Cuando la persona tiene notoriedad, y la voz e imagen que van
a ser utilizadas pertenecen a «hechos o ceremonias de interés
general que se celebren en publico».

Las personas que tienen notoriedad son las conocidas social-
mente por lo que ellas mismas son artistas, lideres, pensadores,
deportistas, etc. Estas personas tienen una dimensién privada
de su vida que estd sujeta a la intimidad y otra dimensién que
es pablica. En esta tltima caben sus actuaciones, conferencias
de prensa, discursos, opiniones al pasar por la calle o por un set
de televisién o radio.

La intimidad de las personas que tienen notoriedad debe ser
tan respetada como la de aquellas que no la tienen (aunque
no se la suela respetar porque es muy buen —y censurable—
negocio divulgarla). Hay que tener en cuenta que la excepcién
que se hace en el articulo 15 se refiere a la imagen y voz, pero
no a la intimidad.

La dimensién piblica puede ser divulgada si se realiza en ce-
remonias de interés general que se celebren en publico. Esto
ultimo, todavia, merece una precisién: no todo lo que una per-
sona de notoriedad hace en publico puede constituir parte de la
excepcién sino sélo lo que, haciéndose en publico, tiene interés
general. Si un connotado escritor, por ejemplo, va a un sitio tan
publico como la playa en verano, ello no tiene interés general y,
por consiguiente, no se pueden utilizar ni lo que alli dijo ni la
imagen de lo que alli sucedié (a menos, naturalmente, que él lo
autorice).
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2.2.

2.3.

2.4.

Cuando la persona desempefia un cargo importante, y la voz e
imagen que van a ser utilizadas pertenecen a «hechos o ceremo-
nias de interés general que se celebren en publico».

El cargo importante no supone que la persona que lo ocupa sea
ella misma de notoriedad. Suele suceder que los cargos impor-
tantes sean ocupados por personas de notoriedad, pero existen
excepciones a la regla.

Lo que aqui permite el Cédigo es que se informe sobre hechos
y declaraciones que protagonizan personajes con una posicién
formal destacada en la sociedad siempre que sean realizados
en «hechos o ceremonias de interés general que se celebren en
publico». Como en el apartado anterior, no hay que confundir
la intimidad con la imagen y voz.

Cuando se trate de hechos de importancia o interés pablico, y
la voz e imagen que van a ser utilizadas pertenecen a «hechos o
ceremonias de interés general que se celebren en publico».

Puede ocurrir también que se trate de circunstancias en las que
los seres humanos involucrados ni tienen notoriedad propia ni
ocupan cargos importantes, pero el evento publico en el que
participan tiene interés general (por ejemplo, los desastres na-
turales o accidentes).

Nuevamente, sin embargo, es preciso tener en cuenta que ima-
gen, voz e intimidad son derechos distintos. Asi, por ejemplo,
puede ser de indudable interés general el dar cuenta, en imd-
genes y voz, de un asesinato politico en cuanto hecho. Sin em-
bargo, pretender declaraciones de los familiares de la victima
cuando no quieren hacerlo, o pretender ingresar al velorio o
entierro privado, es violentar la intimidad porque son eventos
que tienen que ver con mucho de lo esencial de las relaciones
privadas humanas de los sobrevivientes de la familia entre si y
con los restos mortales del fallecido.

Cuando la utilizacién se justifique por motivos de indole cien-
tifica, y la voz e imagen que van a ser utilizadas pertenecen
a «hechos o ceremonias de interés general que se celebren en

pﬁblico».
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2.5.

2.6.

Entendemos que un motivo de indole cientifica tiene por fina-
lidad el avance de la ciencia y, desde luego, la técnica, aunque
no esté expresamente considerada aqui. Por ejemplo, divulgar
detalles de un terremoto puede ser importante para conocer
mejor los efectos de los movimientos teldricos o para disefiar
mejor las construcciones. Podrd, por lo tanto, mostrarse imdge-
nes o voces que contribuyan a dar luz en estos aspectos.

El avance cientifico, sin embargo, tiene sus propios cenacu-
los: las universidades, laboratorios, academias de ciencia, etc.
La divulgacién autorizada para fines cientificos debe realizarse
dentro de esos y otros recintos similares, pero no alcanzar a la
sociedad en su conjunto que, desde luego, no tiene como fun-
cién esencial hacer avanzar la ciencia (o técnica).

Como en los casos anteriores, esta divulgacién de imdgenes y
voces no es excepcion al derecho a la intimidad, el cual deberd
ser resguardado hasta donde sea compatible con el avance cien-
tifico que se promueve.

Cuando se justifique por motivos de indole didictica, y la voz
e imagen que van a ser utilizadas pertenecen a «hechos o cere-
monias de interés general que se celebren en publico».

La didéctica es la ensenanza y, por consiguiente, para estos fines
también se podrd utilizar la voz e imagen. Es el caso de usar
trozos de discursos para clases en colegios o universidades, o
incluso de utilizar imdgenes donde hay que aprender de ellas
(escuelas de artes plésticas, por ejemplo). La intimidad debe-
rd ser protegida hasta donde sea compatible con la finalidad
didéctica.

Cuando se justifique por motivos de indole cultural, y la voz e
imagen que van a ser utilizadas pertenecen a «hechos o ceremo-
nias de interés general que se celebren en publico».

Los motivos de indole cultural tienen que ver con todo un am-
plio campo de la vida humana. Desde luego, aqui entran las
llamadas manifestaciones culturales y manifestaciones artisticas,
conceptos de uso comun pero, adicionalmente, hay que consi-
derar todo lo que pueda ser entendido como cultura.
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Finalmente, un breve comentario sobre los «hechos o ceremonias
de interés general que se celebren en piblicor. Hay que notar que
la norma exige la concurrencia de dos requisitos: (i) interés general
y (ii) ceremonia publica.

Podemos plantearnos muy ficilmente, frente a esto, cuatro

posibilidades:

Celebracion en piiblico y de interés general. Es el caso de un mitin
politico.

Celebracion en piiblico y de interés privado. Es el caso del entierro de
un ser querido.

Celebracion en privado y de interés general. Muchas veces los organis-
mos publicos lo hacen: sesién privada del Congreso, etc. También
puede convocarse un congreso de expertos sobre un tema de interés
general, pero que trabaja a puertas cerradas.

Celebracion en privado y de interés privado. Es el caso de una reunién
familiar dentro de casa.

De estas, s6lo la primera posibilidad constituye excepcién. Desde
luego, no serd ficil clasificar dentro de las cuatro posibilidades an-
teriores la infinita gama de posibilidades que se presentan en la vida
real, pero los grandes criterios que deben iluminar nuestro trabajo
son estos.

Articulo 16.- La correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier género
o las grabaciones de la voz, cuando tengan cardcter confidencial o se refieran a la inti-
midad de la vida personal y familiar, no pueden ser interceptadas o divulgadas sin el
asentimiento del autor y, en su caso, del destinatario. La publicacién de las memorias
personales o familiares en iguales circunstancias, requiere la autorizacion del autor.

Muertos el autor o el destinatario, segiin los casos, corresponde a los herederos el
derecho de otorgar el respectivo asentimiento. Si no hubiese acuerdo entre los here-
deros, decidird el juez.

La prohibicién de la publicacién pdstuma hecha por el autor o el destinatario no
puede extenderse mds alld de cincuenta anos a partir de su muerte.

La Constitucién también consagra la inviolabilidad de papeles y comu-
nicaciones, aunque su texto es algo diverso:
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Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: // [...] 10. Al secreto y a la inviolabilidad
de sus comunicaciones y documentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos s6lo pueden ser abier-
tos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez,
con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho
que motiva el examen.

Los documentos privados obtenidos con violacién de este precepto no tienen efecto

legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estdn sujetos a
inspeccién o fiscalizacién de la autoridad competente, de conformidad con la ley. Las
acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccién o incautacién,
salvo por orden judicial.

En base a la norma constitucional, que tiene jerarquia superior a la del
Cédigo Civil, puede apreciarse lo siguiente:

e Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo
pueden ser intervenidos por mandamiento motivado del juez. Los
documentos contables y administrativos sélo pueden ser fiscaliza-
dos por la autoridad que la ley sehale. Se guarda secreto de los asun-
tos ajenos al hecho que motiva el examen.

e Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos no
pueden ser intervenidos de otra forma que no sea la precisada en el
punto anterior.

La redaccién de la parte inicial del articulo 16 del Cédigo Civil, leida
desavisadamente, podria hacer pensar que, si la correspondencia epistolar,
comunicaciones o grabaciones no tienen cardcter confidencial ni se refieren
a la intimidad de la vida personal y familiar, si pueden ser interceptadas o di-
vulgadas sin el asentimiento del autor. Esta serfa una interpretacién inconsti-
tucional porque, aun en estos casos, la Constitucion prohibe la violacién de
la reserva sobre tales documentos o comunicaciones.

A la inversa, la redaccién del articulo 16 darifa la impresién de que la
interceptacion de cartas y comunicaciones que tienen carcter confidencial
o que se refieren a la intimidad sélo puede ocurrir con asentimiento de los
interesados, lo que tampoco es cierto porque el juez puede ordenar tal inter-
ceptacién aun contra la voluntad de los interesados de acuerdo a la Consti-
tucién (y a otras normas complementarias de menor rango).
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De esta forma, la redaccién del articulo 16 del Cédigo Civil tiene dife-
rencias con el articulo 2, inciso 10, de la Constitucién y un adecuado trabajo
de fuentes exige que manejemos siempre en conjunto estas dos disposiciones
(sabiendo, desde luego, que prima la constitucional).

Articulo 17.- La violacién de cualquiera de los derechos de la persona a que se refiere
este titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accién para exigir la cesacién de
los actos lesivos.

La responsabilidad es solidaria.

El articulo establece accién para los casos en los que se han violado los
derechos de la persona que establece el titulo II de la seccién I del libro I del
Cédigo Civil. No establece en el texto mismo la posibilidad de prevenir la
amenaza de los derechos como si lo hace, por ejemplo, el articulo II del titulo
preliminar con relacién al abuso.

La accién es conferida al agraviado o a sus herederos por lo que no se
aplicarfa, en este caso, la extensién de legitimacién procesal que establece el
articulo VI en beneficio de los familiares.

Se trata de una accién de naturaleza civil, que se tramita en el Poder
Judicial y es alternativa a las acciones constitucionales (babeas corpus, amparo

y habeas data).

Se entiende por responsabilidad solidaria a la situacién en la que dos o
mds personas se encuentran, cada una, obligadas a responder en su totalidad
por el dano ocasionado.

8. Los derechos de autor

Articulo 18.- Los derechos del autor o del inventor, cualquiera sea la forma o modo
de expresion de su obra, gozan de proteccion juridica de conformidad con la ley de
la materia.

Esta norma esta relacionada con el articulo 2, inciso 8, de la Constitucién:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: // [...] 8. A la libertad de creacién intelec-
tual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones
y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y
difusién.
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Estamos ante lo que se denomina propiedad intelectual, que es un con-
junto de derechos eminentemente espirituales, aun cuando también tienen
contenido econémico. El autor intelectual de una obra o invencién tiene,
como primer derecho, el de ser reconocido como autor de tal obra o inven-
cién. Este es un derecho no patrimonial y dura perennemente.

Adicionalmente, y como una emanacién del anterior, tiene el derecho
de ponerlo en circulacién econdmica (el escritor de permitir la edicién de su
libro; el musico de hacer escuchar su obra musical; etc.). Este es el aspecto
patrimonial de la propiedad intelectual y generalmente las leyes restringen
su duracién en el tiempo. Transcurrido el lapso de protecciéon de los dere-
chos patrimoniales de la propiedad intelectual, se dice que la obra (literaria,
musical, etc.), ha entrado en el dominio piiblico, es decir, puede ser utilizada
o reproducida sin obligacién de retribucién al autor.

Respecto a la «ley de la materia», el articulo se refiere actualmente al
Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor, el cual establece lo
siguiente en su objeto:

Articulo 3.- La proteccién del derecho de autor recae sobre todas las obras del inge-
nio, en el dmbito literario o artistico, cualquiera que sea su género, forma de expre-
sién, mérito o finalidad.

Los derechos reconocidos en esta ley son independientes de la propiedad del objeto
material en el cual estd incorporada la obra y su goce o ejercicio no estdn supeditados
al requisito del registro o al cumplimiento de cualquier otra formalidad.

9. El nombre

Articulo 19.- Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre. Este
incluye los apellidos.

El nombre es un derecho y deber para el ser humano. Es un derecho en
el sentido de que cada ser humano tiene el derecho a que se le designe por
un nombre, a que este sea reconocido por todos los demids, a que no se le
sea cambiado, y a que no se le sea usurpado (es decir, que no sea utilizado
por otros como si fueran aquel). La propia Constitucién da a cada persona
el derecho a su identidad que, desde luego, incluye al nombre propio en el
inciso 1 del articulo 2.
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Al mismo tiempo el nombre es un deber en el sentido de que, en la
sociedad, cada ser humano debe tener un nombre, no lo puede cambiar a su
libre voluntad, y tampoco lo puede ceder bajo ninguna forma posible ni para
ninguna finalidad. Si puede, en cambio, autorizar que otros usen su nombre
segin veremos al tratar el articulo 27 del mismo cuerpo normativo.

Todo ello se debe a que el nombre es una expresién idiomdtica que
identifica a cada ser humano ante los demas en la sociedad. Por ello, ese ser
humano tiene el derecho de ser identificado por su nombre vy, a la vez, la
obligacién de identificarse con él. Una sociedad en la que los seres humanos
no tuvieran una identidad fija se prestaria a abusos y tendria relaciones inter-
personales demasiado complejas.

El nombre estd compuesto de dos partes: (i) el nombre propiamente
dicho y (ii) los apellidos que correspondan a cada persona segtin las nor-
mas posteriores. La parte final del articulo indica que el nombre incluye los

apellidos.

Articulo 20.- Al hijo le corresponden el primer apellido del padre y el primero de
la madre.

El hijo debe llevar los primeros apellidos de su padre y madre, respecti-
vamente, antecedidos del nombre o nombres iniciales que le sean puestos.
Esta norma se solia entender en el sentido de que primero va el apellido del
padre y, luego, el de la madre. Sin embargo, en el 2021, el Tribunal Consti-
tucional estableci6 lo siguiente: INTERPRETAR el articulo 20 del Cédigo
Civil conforme a la Constitucién, en el sentido de que no establece un orden
de prelacién entre los apellidos paterno y materno. Dicha interpretacién co-
menzard a regir desde la publicacién de la presente resolucién [énfasis de la
sentencia]»'?°.

En consecuencia, a la inscripcién del hijo o hija, los padres podrin de-
cidir el orden de los apellidos. También podrd hacerlo la persona al adquirir
plena capacidad de ejercicio de sus derechos (al cumplir los dieciocho anos
de edad) pues la sentencia que comentamos se trata precisamente sobre este
caso: una hija mujer que, durante muchos afos, llevé primero el apellido de

120STC 2970-2019-PHC (23 de marzo del 2021).
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su madre y a quien luego se le exigia llevar primero el de su padre'*'. Es un
cambio significativo en la interpretacién de la norma sobre el orden de los
apellidos en el Pert.

Articulo 21.- Cuando el padre o la madre efectiie separadamente la inscripcién del
nacimiento del hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, podrd revelar el nombre
de la persona con quien lo hubiera tenido. En este supuesto, el hijo llevard el apellido
del padre o de la madre que lo inscribid, asi como del presunto progenitor, en este
ultimo caso no establece vinculo de filiacién.

Luego de la inscripcién, dentro de los treinta (30) dias, el registrador, bajo responsa-
bilidad, pondr4 en conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de conformidad
con el reglamento.

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

Existen casos de hijos nacidos fuera del matrimonio en los que la ins-
cripcién la hace uno solo de los progenitores o la hacen separadamente unay
otro. Cada uno de ellos puede revelar el nombre del que no estd presente en

121 Los hechos que relata la STC 2970-2019-PHC son los siguientes: «2. Se sostie-
ne que la demandante Jhojana Rudas Guedes es hija de la sefiora Marcelina Rudas Valer
y del sefior Nivaldo Guedes Da Rocha, y que su identidad ha sido modificada en varias
oportunidades: en un primer momento, solo conté con los apellidos de su madre, esto
es, Rudas Valer; posteriormente, a través del procedimiento administrativo de reconoci-
miento de paternidad se incorporé en el acta de nacimiento 70618918, el apellido de su
padre después del de su madre, teniendo como nombre completo el de Jhojana Rudas
Guedes. Finalmente, cuando la demandante Rudas Guedes cumplié la mayoria de edad
y realizd los trdmites pertinentes ante las oficinas del Reniec, a fin de obtener su DNI,
dicha institucién le solicité que para la entrega del aludido documento debia previamente
realizar la rectificacién del orden de sus apellidos —primero el de su padre y luego el de su
madre—, a efectos de que sea identificada como Jhojana Guedes Rudas. // 3. Al respecto,
las recurrentes consideran que la rectificacién de apellidos solicitada es lesiva del derecho
a la identidad de la demandante Jhojana Rudas Guedes, ya que esta siempre ha llevado el
apellido materno en primer lugar toda su vida y asi se ha desenvuelto socialmente hasta la
actualidad».

122En la STC 00882-2023-PA (26 de setiembre del 2023), el Tribunal Constitu-
cional resolvié el caso de un padre que tuvo dos hijos de madre subrogada en Estados
Unidos. El Reniec se negd a poner a los hijos los dos apellidos del padre, pero el Tribunal,
en aplicacién del principio de igualdad, resolvié que, en el tltimo pdrrafo del articulo 21
del Cédigo Civil, debia también entenderse que existe la siguiente norma: «cuando el
padre no revele la identidad de la madre, podrd inscribir a su hijo con sus apellidos».
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la inscripcién. Al hijo o hija se le pondrdn esos dos apellidos, pero el del no
presente no generard vinculo de filiacién (es decir, no se tendrd al nifio o nina
como hijo de esa persona). El registrador debe informar al presunto proge-
nitor que su nombre ha sido mencionado por quien registré al nifio o nifa.

El hijo nacido fuera del vinculo matrimonial es también mencionado
como «extramatrimonial» en el articulo 386 del Cédigo Civil y la situacién
se denomina filiacién extramatrimonial. Esa filiacién s6lo puede ser probada
mediante el reconocimiento, o la sentencia declaratoria de paternidad o ma-

ternidad segin el articulo 387 del Cédigo.

El reconocimiento sélo vale si consta en el registro de nacimientos, es-
critura publica o testamento (articulo 390 del Cédigo Civil). Pueden hacer
el reconocimiento el padre y madre, conjunta o separadamente, y también
los(as) abuelos(as) de la respectiva linea si el padre o madre ha muerto, hayan
desaparecido o sean menores de 14 afios (articulo 389 del Cédigo Civil).

El titular de la accién de declaracién de paternidad o maternidad puede
ser el (la) hijo(a), aunque, en ciertas circunstancias, pueden ejercitarla (o
continuarla) otras personas (articulo 407 del Cédigo Civil). Las reglas que
regulan la declaracién judicial de filiacién extramatrimonial corren a partir

del articulo 402 del Cédigo Civil.

Si la inscripcidn la hace la madre y no revela al padre, tal inscripcién se
podré hacer con los dos apellidos de la madre segtin el mismo articulo 21.

Articulo 22.- El adoptado lleva los apellidos del adoptante o adoptantes.

El hijo de uno de los cényuges o concubinos puede ser adoptado por el otro. En
tal caso, lleva como primer apellido el del padre adoptante y como segundo el de la
madre biolégica o, el primer apellido del padre biolégico y el primer apellido de la
madre adoptante, segin sea el caso.

El articulo 377 del Cédigo Civil sefala lo siguiente: «Por la adopcién el
adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su
familia consanguinea». Por su parte, el articulo 238 senala lo siguiente: «La
adopcién es fuente de parentesco dentro de los alcances de esta institucién.

A su turno, el articulo 382 del Cédigo dice que «nadie puede ser adopta-
do por més de una persona, a no ser por los conyuges o por los convivientes
conforme a lo sefalado en el articulo 326». En otros términos, en principio,
el adoptante es sélo uno, pero los conyuges o los miembros de un hogar de
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hecho, pueden incorporar en la familia a un adoptado como hijo de ambos,
lo que constituye una medida muy saludable.

El segundo pdrrafo del articulo 22 dicta una norma perfectamente con-
gruente con las demds que regulan el nombre de los hijos.

Las normas sobre adopcién se hallan a partir del articulo 377 del Cédi-

go Civil.

Articulo 23. El recién nacido cuyos progenitores son desconocidos debe ser inscrito
con el nombre adecuado que le asigne el registrador del estado civil.

La norma es bastante clara en si misma, por lo que no requiere mayor

comentario.

Articulo 24.- La mujer tiene derecho a llevar el apellido del marido agregado al suyo
y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio. Cesa tal derecho en caso
de divorcio o nulidad de matrimonio.

Tratdndose de separacién de cuerpos, la mujer conserva su derecho a llevar el apellido
del marido. En caso de controversia resuelve el juez.

Es necesario hacer cuatro comentarios breves:

1.

Desde que la mujer se casa tiene el derecho a llevar el apellido del
marido agregado al suyo. Este derecho permanece si hay separacién
de cuerpos y si enviuda mientras no contraiga nuevo matrimonio.
El derecho cesa por divorcio o nulidad de matrimonio.

«[L]levar el apellido del marido agregado al suyo» no equivale a usar
la preposicién de antes del apellido del marido, lo cual tiene la con-
notacién de pertenencia. La costumbre ha permanecido en nuestro
medio, pero, en rigor, la mujer puede adosar a su apellido el de su
marido y nada miés.

La mujer no estd obligada a llevar el apellido del marido: estando
casada, puede mantener integramente su propio apellido sin adi-
cién alguna. Esto, desde luego, incluye el derecho de usarlo y no
usarlo alternativamente. En este tltimo caso, sin embargo, la mujer
se perjudicard porque no serd claramente identificada por muchos.

El caso en el que el juez puede intervenir para resolver controversias
es solo el de separaciéon de cuerpos segin el texto del articulo. En
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esta circunstancia, hay una sentencia que, manteniendo el vinculo
matrimonial, disuelve las obligaciones de convivencia (lecho y ha-
bitacién), asi como el régimen patrimonial de la sociedad de ganan-

ciales (articulo 332 del Cédigo Civil).

Si bien la mujer mantiene el derecho de llevar el apellido del mari-
do, en cada situacién se pueden presentar variantes que hagan que
el marido no quiera que su mujer siga portando su apellido. Si las
razones de ¢él resultan atendibles, en virtud de esta parte final del
articulo 24, el juez podrd darle o no la razén al marido en esta
peticién.

Articulo 25.- La prueba referente al nombre resulta de su respectiva inscripcién en
los registros del estado civil.

Los registros de estado civil contienen la inscripcién de tres de los he-
chos centrales de la vida civil del ser humano: nacimiento, matrimonio y
muerte. El nombre, cuya composicién ha sido ya precisada en los articulos
anteriores, se inscribe en la partida de nacimiento.

Cuando haya que probar el nombre de una persona, la prueba conclu-
yente e irrebatible, segtin el articulo 25, es la partida de nacimiento de los
registros de estado civil.

En el Perti, normalmente se usa otro tipo de documento para identi-
ficarse y probar el nombre en la vida cotidiana: el documento nacional de
identidad (DNI). Empero, este se emite en base a la partida o acta de naci-
miento y corresponde con ella en cuanto a contenido.

Al tratar este punto, sin embargo, es preciso hacer una diferencia que
no harfa falta si no fuera porque son confundidas las cosas tan a menudo. El
asunto es este: una cosa es que la partida de nacimiento pruebe el nombre
del ser humano (ademds de quiénes son sus padres, etc.), y otra muy distinta
es que, para reconocer derechos al ser humano, le exijamos como condicién
que muestre su partida de nacimiento. En otras palabras, el ser humano
existe porque tiene vida y, en tanto tal, debe tener y ejercitar los derechos
humanos. Para esto no es necesario que muestre papel alguno si, en necesi-
dad, reclama su derecho. Lo que queremos decir es que no se le puede negar
sus derechos a un ser humano porque no porta (o no tiene) documentos de
identidad, aunque lo que no tenga sea la partida de nacimiento.
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Esto atafie tanto a las autoridades politicas como judiciales, a las Fuerzas
Armadas donde ejercen poder frente a la sociedad (en las zonas de emergen-
cia), y a la Policia Nacional.

En esto tenemos que ser cuidadosos en distinguir. Hay derechos que
s6lo corresponden al ciudadano, es decir, al que tiene un vinculo de perte-
nencia juridica al Estado peruano. Los derechos a elegir y ser elegido son al-
gunos de ellos, pero también lo son participar en partidos politicos, postular
a elecciones (salvo a las municipales en las que pueden postular extranjeros),
presentar acciones judiciales o reformas constitucionales con recoleccién pu-
blica de firmas, etc. Para ejercitar estos derechos (y otros muchos mds), hay
que ser ciudadano y esta condicién se prueba con el documento que certifica
que se estd inscrito en el registro electoral, es decir, con el DNI. Por eso, sin
este documento, estos derechos no pueden ser ejercitados.

Pero si alguien no tiene DNI (por la razén que sea), todavia goza de
todos los demds derechos no reservados a los ciudadanos del Estado y que,
en verdad, son la mayoria. Por consiguiente, por ejemplo, si una persona in-
documentada presenta un habeas corpus por estar ilegalmente detenida, la si-
tuacién es que se estd violando el derecho de libertad fisica en un ser humano
que «no tiene documentos» y, por consiguiente, «no puede ser identificado».

Pero son dos cosas distintas la posibilidad de ser identificado y el hecho
de gozar o no de derechos. La imposibilidad de identificar a un ser humano
no equivale a privarlo de sus derechos como humano. Desde luego, esto no
quiere decir en absoluto que no puedan tomarse las decisiones conducentes
a que obtenga sus documentos y, ante todo, su partida de nacimiento. Sin
embargo, insistimos, son dos cosas distintas y no pueden ser entremezcladas
sin violentar los derechos del ser humano. Asi, en el caso del indocumentado
que presenta el habeas corpus para obtener su libertad, habrd que dérsela si le
corresponde, aunque no tenga documentacion identificatoria.

Articulo 26.- Toda persona tiene derecho a exigir que se le designe por su nombre.
Cuando se vulnere este derecho puede pedirse la cesacién del hecho violatorio y la
indemnizacién que corresponda.

Debido a que la funcién del nombre es identificadora del ser humano,
cada uno de nosotros tiene el derecho a que se le designe por su nombre.
Se trata del derecho a exigir que se nos identifique. Como sabemos por el
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articulo 19, el nombre incluye los apellidos. La proteccién que da este arti-
culo cubre al nombre en toda su extensién.

El segundo pdrrafo del articulo contiene referencia a dos acciones:

a.

La primera estd destinada a pedir la cesacién del hecho violatorio.
Es una accién tipicamente personal y, por consiguiente, sometida
al plazo de prescripcién de diez anos del articulo 2001, inciso 1, del
Cédigo Civil. Sin embargo, en el plano de los hechos, se pueden
abrir varias subhipétesis:

a.1. Ala persona se la designa por nombre distinto por una sola vez
(de forma no permanente como, por ejemplo, de manera oral),
y ella se entera inmediatamente. En este caso, nos hallamos en
una situacién en la que la cesacién del hecho violatorio es im-
procedente una vez consumada la denominacién distinta. En
realidad, en este caso, ya no tiene sentido interponer la accién
de cesacién del hecho violatorio ni menos atn referir su pres-
cripcién al plazo de diez anos del sefalado articulo 2001.

a.2. A la persona se la designa por nombre distinto de la forma se-
fialada en el articulo anterior, pero no se entera de inmediato.
El problema de improcedencia posterior es el mismo.

a.3. A la persona se la designa por nombre distinto, pero de mane-
ra que queda permanentemente vigente (por ejemplo, en una
obra de cardcter literario o en un documento) y la persona se
entera de inmediato. En este caso, si seria pertinente aplicar la
prescripcion de la accién a los diez anos de producida la viola-
cién del derecho, porque ese documento u obra tendria que ser
rectificado o modificado mediante los procedimientos del caso.

a.4. A la persona se la designa por nombre distinto, pero de manera
que queda permanentemente vigente, como se ha explicado en
el pérrafo anterior, pero el interesado se da cuenta de ello con
posterioridad al hecho. En este caso, también tendria sentido
considerar el plazo de prescripcién de la accién segin los tér-
minos del inciso 1 del articulo 2001, pero cabe preguntarse si
el término inicial del plazo estd fijado en el momento en el que
se viola el derecho, o cuando se informa el perjudicado.
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A nuestro criterio, y de acuerdo con el articulo 1993, el plazo
comienza a correr desde el momento en el que, objetivamente
hablando, podia interponerse la accién, es decir, desde cuando
el documento es emitido o la obra literaria es publicada (si de
estos casos se trata).

a.5. A una persona se la designa por nombre distinto de manera que
la violacién permanece vigente (como en los dos casos anterio-
res), pero esta violacidn se reitera por actos sucesivos similares
que constituyen algo semejante a lo que, en el derecho penal, se
denomina delito continuado. Es obvio que el plazo de prescrip-
cién comienza a correr desde la tltima violacién realizada y no
desde la primera.

a.6. A una persona se la designa por nombre distinto de manera que
la violacién permanece vigente (como en los tres casos anterio-
res), y esta violacién se reitera en actos sucesivos e independien-
tes entre si como, por ejemplo, dos obras literarias distintas del
mismo autor. En este caso, cada violacién es auténoma de la
otra y, por consiguiente, el plazo prescriptorio comienza a co-
rrer (y transcurre) independientemente para cada una de ellas
desde que la violacién se hizo piblica (y no desde que el perju-
dicado se enteré de ella).

Como puede apreciarse de estas consideraciones, el problema de
definir la prescripcién de esta accién es sumamente complejo y se
ve que el legislador no ha tomado en consideracién las varias hipé-
tesis en base a las cuales es necesario concordar el articulo 26 con
el 2001, inciso 1. De lo senalado anteriormente, estimamos que
los criterios generales para resolver las diferentes situaciones son los
siguientes:

Cuando el dafio por nombramiento distinto sea irreparable, pero
no permanente, esta accién deviene en improcedente. Deberia le-
gislarse que, en este caso, no es aplicable el plazo prescriptorio ex-
tenso del inciso 1 del articulo 2001.

Cuando el dafio por nombramiento distinto sea permanente, y
por consiguiente subsanable, el plazo prescriptorio corre para cada
violacién desde el momento en que se produce. Si se trata de una
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violacién que asume forma de hecho continuado, entonces, el tér-
mino inicial del plazo es el dltimo hecho ocurrido.

El plazo prescriptorio se inicia, objetivamente hablando, cuando la
violacién se produce o se hace publica, segtin las variantes anterio-
res, y no cuando el interesado se informa de ella.

La segunda accién prevista por el articulo es la referente a la indem-
nizacién. Esta accién podrd interponerse cada vez que haya sido
producido un dafo, independientemente de la suerte que corra la
accién principal sobre cesacién del hecho violatorio analizada arri-
ba. En materia de dafno podran ser indemnizados, segtin el articulo
1985, el dafo emergente, lucro cesante, y dano moral.

Esta accién estd sujeta al plazo de prescripcién del inciso 4 del ar-
ticulo 2001 referente a la responsabilidad extracontractual (salvo,
desde luego, que la violacién del derecho al nombre provenga de
una relacién contractual, caso en el que se aplicar el plazo de pres-
cripcién de diez anos, correspondiente a las acciones personales).

Articulo 27.- Es nulo el convenio relativo al nombre de una persona natural, salvo
para fines publicitarios, de interés social y los que establece la ley.

Dado que el nombre, como instrumento de identificacién de la perso-
na, es un derecho, pero también un deber, no pueden celebrarse convenios
respecto a él (como, por ejemplo, transferirlo, prestarlo, darlo en uso, etc.).
Esto generarfa una situacién en la que nadie sabria con quién estd tratando
o realizando actos sumamente importantes (como el matrimonio, por ejem-
plo) o inclusive no tan trascendentes. Esta es la norma general, la cual, sin
embargo, tiene tres excepciones:

Por razones publicitarias, una persona puede autorizar que su nom-
bre sea utilizado con fines de propaganda para un producto o servi-
cio. Este tipo de convenio se ve a menudo en la vida cotidiana, en la
propaganda impresa, asi como en la radio y televisién. Las personas
que lo hacen, suelen tener notoriedad por distintas razones (artistas,
deportistas, etc.).

Por razones de interés social. Por ejemplo, a menudo es solicitado
el nombre de ciertas personalidades para suscribir comunicaciones
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publicas que buscan crear conciencia o impulsar una decisién po-
litica. Quienes firman, evidentemente, celebran un convenio que
tiene que ver con el interés social porque, equivocados o no, estin
ejercitando sus derechos de expresién y opinién para orientar a la
sociedad (segin ellos creen que debe ser orientada, desde luego).

e Cuando la ley asi lo establece. Por ejemplo, tal es el caso de ciertas
circunstancias en las que los socios pueden prestar su nombre a la
empresa que conforman; o el caso de la aparicién del nombre del
autor en la obra que le pertenece (y que puede regularse de muchas
maneras).

Lo sefalado no pretende mds que poner ejemplos del tipo de uso del
nombre en convenios. Habrd muchas otras circunstancias que, por supuesto,
podrén ser incorporadas en cada uno de los tres acdpites anteriores. Una cosa
si es cierta: si el convenio sobre uso de nombre de persona natural no puede
ser clasificado en ninguno de los tres supuestos anteriores, entonces, no esta-
14 permitido en aplicacién del articulo 27 del Cédigo Civil.

Articulo 28.- Nadie puede usar nombre que no le corresponde. El que es perjudi-
cado por la usurpacién de su nombre tiene accién para hacerla cesar y obtener la
indemnizacién que corresponda.

Usurpar el nombre de otro equivale a utilizar tal nombre sin tener de-
recho a ello porque no es el propio. Al hacerlo se facilita la confusion de
identidades y eso perjudica la vida social. Nuevamente, el nombre es un
derecho, pero también un deber que supone que cada uno usa su nombre y
no usa otro (salvo el caso del seudénimo del articulo 32 pero que no es otro
nombre) ni el de otros.

No hay que confundir usurpacién del nombre con la homonimia, que
es aquella situacién en la cual dos personas tienen el mismo nombre. En este
caso, cada una usa el suyo y no usurpa el de la otra, aunque, desde luego, si
uno es un dngel y el otro un demonio, aquel se verd perjudicado porque este
tiene su mismo nombre. Sin embargo, aqui no hay nada que reclamar por
usurpacién. Lo que puede hacer el perjudicado es cambiar su nombre (tema
que desarrollaremos al trabajar sobre el articulo 29).

Como en el caso del articulo 26, la segunda parte del articulo 28 esta-
blece dos acciones:
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Accién de cesacién de la usurpacién del nombre. Es una accién
de tipo estrictamente personal y le son aplicables, una a una, las
mismas subhipétesis que elaboramos para el articulo 26. A ellas nos
remitimos.

Accién de indemnizacién del dafio que se haya producido. El dano
podrd incluir todos o algunos de los elementos indemnizables segtin
el articulo 1985 del Cédigo Civil. Se trata de una accién de respon-
sabilidad civil extracontractual que prescribe en el plazo de dos afos
establecido en el inciso 4 del articulo 2001 (salvo que, entre agra-
viado y agresor, haya habido un contrato en cuya ejecucién se ha
producido la usurpacién del nombre. En este caso estarfamos ante
una indemnizacién por accién personal que tiene plazo de prescrip-
cién de diez afos).

Articulo 29.- Nadie puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones, salvo por moti-
vos justificados y mediante autorizacién judicial, debidamente publicada e inscrita.

El cambio o adicién del nombre alcanza, si fuere el caso al coényuge y a los hijos
menores de edad.

El articulo 25 del Cédigo Civil senala que la prueba del nombre resulta
de la inscripcién en los registros de estado civil. En consecuencia, nadie pue-
de modificar el suyo a su libre albedrio.

Sin embargo, la persona puede modificar su nombre siempre que con-
curran los siguientes elementos:

1.

Un motivo justificado. No hay reglas para determinar cudl puede
ser un motivo justificado o no. Aceptarlo como tal dependerd de la
autoridad judicial encargada de dar la autorizacién para el cambio
de nombre. Algunos ejemplos de casos con motivos justificados han
sido los siguientes:

* Lapersona tiene como homénimo a un delincuente cuyo nom-
bre tiene (o puede llegar a tener) un significado deshonroso o
sarcastico en el idioma.

*  Lapersona ha sufrido una situacién particular de vida en la que
se ha hecho notoria con su nombre para mal y quiere cambiarlo
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(es el caso de alguien que, en medio de un gran escindalo so-
cial, fue injustamente acusado por la prensa de cometer un de-
lito, para después quedar absuelto por inocente).

Estos son sélo ejemplos porque la casuistica puede ser infinitamente
mas variada.

2. Autorizacion judicial, debidamente publicada e inscrita. En realidad,
la modificacién o adicién del nombre s6lo puede hacerse iniciando,
ante el juez competente, un procedimiento que el Cédigo Proce-
sal Civil califica como 7o contencioso. El juez procesard el caso; le
dard la publicidad requerida por esta circunstancia para que se pue-
dan apersonar los eventuales interesados en que la autorizacion de
cambio de nombre no se otorgue; y, en funcién de lo que ocurra,
autorizard la inscripcién en el registro de estado civil o convertird
el procedimiento en un proceso contencioso. En este, el interesado
en el cambio o adicién y quien(es) se opone(n) litigard(n) hasta
que haya una sentencia que adquiera la calidad de cosa juzgada.
Las normas respectivas se encuentran a partir del articulo 749 del
Cédigo Procesal Civil. La rectificacién de partidas de nacimiento
(entre ellas, el cambio de nombre) se trata a partir del articulo 826

del Cédigo Procesal Civil.

Una vez autorizado el cambio o adicién de nombre, lo que quede esta-
blecido en la resolucién judicial correspondiente es el nuevo nombre de ese
ser humano y el juez resolverd que se inscriba en el registro de estado civil.
Consecuentemente, se hard la modificacién de la correspondiente partida de
nacimiento.

En la medida de que la modificacién haya sido hecha en el nombre del
padre o madre de familia, entonces, la segunda parte del articulo 29 extiende
los efectos de tal cambio a los hijos menores de edad y al conyuge (si fuere el
caso porque, como ya sabemos, la mujer puede llevar el apellido del marido
agregado, derecho que no corresponde al marido). Por ello, el cambio de
nombre, cuando ha operado en el marido, s6lo afecta al conyuge.

El cambio de nombre también alcanza a los hijos menores de edad por-
que estdn adn bajo la patria potestad del padre. En cambio, no alcanza a los
que ya adquirieron plena capacidad debido a que ya tienen su propia vida
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organizada con su nombre original y cambiarlo puede traerles perjuicios de
identificacién en materia profesional, laboral, etc.'?.

Desde luego, si estos hijos a los que no alcanza la modificacién del nom-
bre del (los) padre(s) quisieran, a su vez, asumirlo, es evidente que serfa muy
fécil calificar tal situacién de «motivo justificado» y otorgarles a ellos también
el cambio.

Articulo 30.- El cambio o adicién del nombre no altera la condicién civil de quien
lo obtiene ni constituye prueba de filiacién.

El cambio de nombre es, exclusivamente, un cambio de identificacién,
pero no altera ninguno de los aspectos juridicos de la persona. Asi, no se
modifica su matrimonio, ni sus relaciones de parentesco, ni su situacién de
propietario, acreedor, deudor, socio o asociado, miembro de instituciones,
etc. Es la misma persona con todo su conjunto de derechos y obligaciones,
sino que s6lo ha asumido un nuevo nombre, total o parcialmente distinto
del que tenia antes.

También dice el articulo que el cambio de nombre no constituye prueba
de filiacién. En otros términos, por haber asumido una tercera persona mi
apellido, no puede invocar esta que es hija mia. La relacién nombre-filiacién
es justamente la inversa: sélo si se establece la filiacién el (la) hijo(a) asume
el apellido del padre o madre (alcance ya visto al trabajar sobre los articulos
20-22).

Articulo 31.- La persona perjudicada por un cambio o adicién de nombre puede
impugnarlo judicialmente.

Puede ocurrir que, luego de que alguien haya logrado cambiar su nom-
bre mediante el regular procedimiento judicial y obtener su resolucién favo-
rable, otra persona haya sido perjudicada. En tal caso, conforme al articulo
31, esta dltima persona siempre tiene la posibilidad de impugnar judicial-
mente tal cambio.

Debe quedar claro que se estard impugnando el nombre juridicamente
atribuible a la persona que obtuvo el cambio o adicién, pues la resolucién
judicial que lo reconocié le atribuyé ese nombre para el futuro.

123 Sobre este tema, ver nuestro comentario al articulo 42 del Cédigo Civil.
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El perjuicio por el cambio o adicién de nombre puede adoptar muchas
caracteristicas de facto que es imposible describir a grandes rasgos. Ademis,
del propio texto del articulo 31 puede deducirse que no estamos necesaria-
mente ante el caso en el cual el que cambié su nombre asumié con puntos y
comas el nombre del impugnador. Basta que el nuevo nombre cree algunos
problemas significativos de individualizacién entre uno y otro para que pue-
da decirse que existe un perjuicio. El juez tendrd que apreciar las circunstan-
cias al resolver el juicio.

En este caso, la accién de impugnacién es de naturaleza personal y estd
sometida al plazo de diez afos de prescripcion previsto en el articulo 2001,
inciso 1. El plazo de prescripcién se empezard a contar, a nuestro criterio,
desde que se hace publica la adicién o cambio del nombre, y no desde que
el perjudicado se entera.

Ferndndez Sessarego opina que «[e]s evidente que este derecho supone
también la reclamacién de dafios y perjuicios, si fuera el caso»'?. Pero, en
este caso, la accién que funciona es la de responsabilidad civil extracontrac-
tual de los articulos 1969 y siguientes del Cédigo Civil, accién sometida al
plazo de prescripcién de dos anos del inciso 4 del articulo 2001. El término
inicial es el mismo que el indicado en el parrafo anterior.

Articulo 32.- El seudénimo, cuando adquiere la importancia del nombre, goza de la
misma proteccién juridica dispensada a éste.

Aqui tenemos que distinguir entre seudénimo, apodo 'y nombre.

Por un lado, el seudénimo es una manera de llamarse por la cual una
persona adquiere identificacién social en su esfera de actividad publica. No
es parte del nombre y, por consiguiente, no tiene el reconocimiento de orden
publico de aquel'®. No obstante, identifica a la persona extensivamente en
la sociedad y, en tal sentido, cumple la funcién del nombre. El seudénimo
no es tal s6lo porque una persona lo utiliza, sino porque, objetivamente, se
puede medir su cardcter identificatorio.

Es en esta condicién que el seudénimo estd amparado por el articulo
32, es decir, «cuando adquiere la importancia del nombre» en el sentido de

124 Ferndndez Sessarego (1986, p. 113).
125 Ferndndez Sessarego (1986, p. 93).
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identificar a la persona. Seudénimos como Pablo Neruda y Pelé llegaron a
identificar a esas personas mds que sus propios nombres.

Ferndndez Sessarego dice algo que resulta interesante sobre la diferencia
entre seuddnimo 'y nombre:

El seudénimo no se confunde con el nombre en tanto no es un
atributo de la persona [...]. De ahi que la persona puede libre-
mente abandonarlo, cambiarlo, modificarlo, cederlo. Por no ser
Ginico, como es el caso del nombre, la persona puede tener mds
de un seudénimo, todos los que podrian gozar de tutela juridica
si con ellos la persona consigue fama, es decir, si el seudénimo
deviene importante en lo que concierne a la individualizacién de

la persona'®.

Por otro lado, el apodo es un apelativo que se le da a la persona en
su entorno familiar o amical, una especie de palabra de carifio o afecto. El
apodo no estd amparado por el derecho. Ferndndez Sessarego senala que «el
sobrenombre no pretende reemplazar al nombre, por lo que su tratamiento
juridico no se equipara al que la ley concede al seudénimo»'*’. Al respecto,

José Leén Barandiardn escribi6 lo siguiente:

La proteccién al nombre, en su doble forma antes expuesta, de re-
conocimiento y de reivindicacién, cubre también al seudénimo. El
derecho estima que el seudénimo representa una denominacién
que viene a identificar a la persona. Supdngase, asi el caso de un
actor cinematografico o de un literato. La proteccién no abarca a

apelativo ni al apodo'*.

Por consiguiente, al seudénimo de una persona le serdn extensivos todos
los articulos de este titulo que pueden ser aplicados. Una rdpida revisién nos
puede indicar que los articulos aplicables al seudénimo son el 26, 27 y 28.
También, haciendo una analogfa, podria aplicdrsele el 31. Todos los demds
articulos son exclusivos del nombre.

126 Ferndndez Sessarego (1986, p. 93).
127 Ferndndez Sessarego (1986, p. 93).
128 Le6n Barandiardn (1980, p. 106).
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10. El domicilio

Articulo 33.- El domicilio se constituye por la residencia habitual de la persona en
un lugar.

A la par que buena parte de la doctrina, Ferndndez Sessarego considera
pertinente distinguir aqui entre residencia, domicilio y morada (esta Gltima
también denominada habitacién)'?.

La residencia es el lugar donde la persona vive usualmente, sola o con su
familia de ser el caso. Se trata de un dato de hecho, de cardcter sociolégico,
verificable objetivamente. No encontramos problema en que una persona
tenga mds de una residencia si puede ser ubicada normalmente en cualquiera
de ellas. Por ejemplo, tiene dos casas en la misma ciudad y puede estar, indis-
tintamente, en una u otra. No hay que confundir esto, sin embargo, con el
hecho de que alguien, por ejemplo, tenga una vivienda en la ciudad donde
estd todo el tiempo menos, digamos, los fines de semana del verano en los
que va a una playa. En este tltimo caso, la habitacién de la playa no es, es-
trictamente hablando, una residencia porque la persona no vive usualmente
alli: su vida estd hecha en torno a su casa citadina.

El domicilio es un concepto juridico y puede ser definido como el lugar
donde, segun el derecho, se ubica a la persona para efectos de sus relaciones
civiles. Puede ser, inclusive, que la persona nunca vaya en persona al lugar
que tiene como domicilio juridico, o que antes viviera alli y ahora ya no. A
pesar de todo ello, en ciertas circunstancias, su domicilio seguird siendo el
que fij6 antes y que ya no es mds su residencia'®.

Entonces, domicilio no es lo mismo que residencia. No quiere decir que
alli, efectivamente, se encuentre a la persona. Tampoco quiere decir, en todos
los casos, que la persona vive alli normalmente.

Sin embargo, el derecho busca en lo posible que sus definiciones de ca-
rcter juridico correspondan con la realidad. Es lo mds razonable como regla
general. Por consiguiente, el articulo 33 dice que el domicilio «se constituye
por la residencia habitual de la persona en un lugar». En otras palabras, la

129 Ferndndez Sessarego (1986, p. 94).
130 Ver en el Cédigo Civil, por ejemplo, la tltima parte del articulo 36 o el primer
parrafo del articulo 1239.
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norma general consiste en que, donde estd la residencia del sujeto, allf estd
también su domicilio. Como veremos al comentar los posteriores articulos,
hay excepciones a esta regla.

El Cédigo habla de residencia habitual. La habitualidad es un factor de
hecho que consiste en que lo usual para la persona (y su familia) es el tener
sus actividades de vida cotidiana preferentemente en un determinado lugar
mds que en otros. Lo usual (hay excepciones, desde luego) es que cada perso-
na tenga una sola residencia. Puede frecuentar varios lugares en su vida coti-
diana, pero siempre estard referido principalmente, habitualmente, a uno de
ellos. Esa serd su residencia y, en principio, también su domicilio para efectos
civiles. Las excepciones son las de quien tiene residencia indistintamente en
més de un lugar™' o no tiene residencia en ningtin lugar'*. La fijacién del
domicilio admite reglas especiales en ambos casos.

En el Cédigo derogado, para determinar el domicilio, se consideraba el
animus de la persona de permanecer en tal lugar. Esto llevaba a indagaciones
subjetivas sobre la intencién de permanecer o mudarse que s6lo oscurecian
el problema, sobre todo, en una sociedad en la que las grandes ciudades han
complicado tremendamente la posibilidad, antes existente, de que una per-
sona (y, normalmente, una familia) tuviera la misma residencia para siempre
o casi siempre. El Cédigo vigente ha sustituido ese elemento subjetivo de
determinacién del domicilio, por el objetivo de la residencia habitual que,
como resulta obvio, nos parece mds adecuado también a nosotros.

Los conceptos anteriores de domicilio y residencia tienen que ser diferen-
ciados del de morada. La morada es un lugar de estancia transitoria para la
persona y que, por consiguiente, no tiene la caracteristica de ser habitual. En
consecuencia, no es residencia y tampoco sirve para ser considerado como
domicilio. Es el caso del viajero que pernocta en un hotel, o de quien pasa
unas vacaciones en un sitio alejado de su casa.

Desde luego, habra circunstancias en las que la morada y la residencia
no sean tan ficiles de distinguir como en nuestros ejemplos. Las posibilida-
des de la casuistica son infinitas y, por consiguiente, aqui sélo cabe dar los

131 Ver nuestro comentario del articulo 35.
132 Ver nuestro comentario del articulo 41.
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criterios generales en funcién de los cuales tiene que aplicarse el articulo bajo
comentario.

Una ultima atingencia consiste en que aqui estamos hablando del do-
micilio civil, que es el domicilio para todos los efectos de la vida cotidiana y
privada de la persona en lo que atane al derecho. Sin embargo, existen otros
conceptos de domicilio en el derecho: por ejemplo, en el dmbito tributario
o en el de las leyes de extranjeria. A ellos no nos referimos aqui y tienen que
ser estudiados en las disposiciones especiales que traen los cuerpos legales
especializados.

Articulo 34.- Se puede designar domicilio especial para la ejecucién de actos juridi-
cos. Esta designacién sélo implica sometimiento a la competencia territorial corres-
pondiente, salvo pacto distinto.

El cardcter juridico y no féctico del domicilio queda ratificado en este
articulo que permite que las personas designen domicilio especial para la
ejecucién de los actos juridicos. Esto equivale a decir que, por ejemplo, en
un contrato, una persona que vive en Trujillo puede designar domicilio en
Tacna. Todos los involucrados saben que no vive en Tacna, pero no importa
y, en todo caso, la designaciéon de domicilio asi hecha es perfectamente vilida
para el derecho.

El articulo que comentamos dice que esta designacién de domicilio es-
pecial sélo implica sometimiento a la competencia territorial correspondien-
te a los jueces, porque los tribunales asumen el conocimiento de los juicios,
entre otras razones, por el lugar donde ocurren los hechos a juzgar. Es lo que
se denomina competencia por razon del territorio.

No obstante, el mismo articulo permite que, mediante pacto especifico,
el domicilio especial sirva también para otros efectos (como por ejemplo
hacer los pagos, enviar documentacién, dar avisos no judiciales, etc.).

Por consiguiente, la regla general sigue siendo que el domicilio de cada
uno es el lugar de su residencia habitual. Si en el acto juridico se senala un
domicilio especial sin mds detalles, entonces, por aplicacién de la primera
hipétesis de este articulo, ese domicilio sélo servird para la competencia de
los tribunales; pero todas las demds obligaciones deberdn ser cumplidas en el
domicilio constituido por la residencia de cada parte. Las partes podran dar
finalidades adicionales al domicilio especial que fijen, pero ellas tienen que
constar expresamente en el acto juridico del caso.
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Articulo 35.- A la persona que vive alternativamente o tiene ocupaciones habituales
en varios lugares se le considera domiciliada en cualquiera de ellos.

En los supuestos de este articulo hay que ver las siguientes circunstancias:

Una persona tiene residencia alternativa en varios lugares, lo que
ocurre entre gente adinerada o ejecutivos que deben realizar sus ac-
tividades con gran movilidad. Estas personas moran indistintamen-
te en mds de un lugar. Por ejemplo, tienen una casa, un departa-
mento y una suite en un hotel, pudiendo dormir, descansar y hacer
su vida cotidiana en cualquiera de ellas sin preferencia habitual por
ninguna. En este caso, la residencia serd cualquiera de estos lugares
y todos a la vez. Por ende, ocurrird lo propio con el domicilio. Tie-
ne que quedar bien claro que no se trata de alguien que tenga una
residencia habitual y frecuente esporddica o intermitentemente otro
u otros lugares. Tiene que tratarse de una situacién en la cual a la
persona se la pueda considerar residiendo indistintamente en cual-
quier lugar de los establecidos y, por consiguiente, en todos a la vez.
A esto se referfa Le6n Barandiardn con domicilio plural al comentar
el Cédigo de 1936'%. Este no es el caso de quien vive, digamos, seis
meses del afio en un lugar y seis meses en otro. Esto se desarrolla al
comentar el articulo 39.

Una persona tiene ocupaciones habituales en varios lugares a la vez.
Por ejemplo, dicta clases en una universidad con cierta dedicacién
horaria contando alli con una oficina y, a la vez, tiene un estudio de
abogados donde ejerce la profesion. Para efectos laborales, la perso-
na estar4d domiciliada tanto en la oficina de la universidad como en
el local de su estudio.

Corolario ticito de lo anterior (no expresamente consignado en
la norma) es que, a la persona que tiene casa y lugar de trabajo
fijo en sitios distintos, se la considera domiciliada en cualquiera
de ellos para efectos civiles. Asi, se me puede notificar tanto a mi
casa como a mi oficina de abogado. En cualquiera de los dos lu-
gares, siempre que cumplan con la habitualidad establecida, estaré

133 Leén Barandiardn (1980, p. 112).
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debidamente notificado. Esto ya lo habia precisado expresamente
Leén Barandiardn:

La coexistencia al mismo tiempo de dos o mds domicilios se
presenta en el supuesto de ocupaciones habituales en varios lu-
gares, o si una persona vive en un lugar y tiene una ocupacién
habitual en otro. Sin mayor dificultad se da entonces el supues-
to de domicilio plural. Se tratarfa de una persona que tiene
simultdneamente dos o mds domicilios y se da asi la situacién
aludida de un domicilio plural'*.

En todos estos casos y sus posibles combinaciones, la persona puede ser
considerada domiciliada en cualquiera de los lugares. En otras palabras, se
trata del domicilio plural simultdneo del que habla José Leén Barandiardn.

Articulo 36.- El domicilio conyugal es aquél en el cual los cényuges viven de con-
suno o, en su defecto, el ultimo que compartieron.

El domicilio conyugal es fijado por ambos conyuges segun el segundo
parrafo del articulo 290, fijacién tiene importancia por varias razones. A

modo de ejemplo, tenemos las siguientes:

a.

Es donde los cényuges deben realizar su vida en comun (articulo
289 del Cédigo Civil), y cuyo abandono injustificado por dos afios,
continuos o sumando intermitencias, constituye causal de separa-
cién de cuerpos o de divorcio (articulo 333, inciso 5).

«Cesa la obligacién de uno de los cényuges de alimentar al otro
cuando éste abandona la casa conyugal sin justa causa y se rehisa
volver a ella» (articulo 291).

Los cényuges, dentro de la casa que es domicilio conyugal, pueden
ejercer cualquier profesién o industria permitida por la ley. Para
ejercerlos fuera del domicilio necesitan «asentimiento expreso o td-
cito del otro» (articulo 293).

La casa habitacién de la familia puede ser convertida en patrimonio
familiar (inembargable, inalienable y trasmisible por herencia) (ar-
ticulo 489, inciso 1).

134 Le6n Barandiardn (1980, p. 111).
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e. El cényuge que enviuda tiene derecho preferente a la adjudicacién
de la casa-habitacién en la que existié el hogar conyugal, y goza de
ciertos privilegios en torno a ello (articulos 731 y 732).

. Segin el derecho internacional privado peruano, la ley del domici-
lio conyugal rige (i) los derechos y deberes de los cényuges en todo
en cuanto se refiere a sus relaciones personales (articulo 2077); (ii)
los efectos de la nulidad del matrimonio, salvo los referentes a los
bienes de los cényuges, que siguen la ley del régimen patrimonial
del matrimonio (articulo 2080); (iii) el derecho al divorcio y se-
paracién de cuerpos (articulo 2081), asi como sus causas y efectos
(articulo 2082); y, finalmente, (iv) en ciertos casos, para determinar
la filiacién matrimonial (articulo 2083).

Como se puede apreciar de esta rdpida y no exhaustiva revisién de nor-
mas sobre el domicilio conyugal, su determinacién es importante para varios
asuntos.

En la medida de que el domicilio conyugal debe fijarse por mutuo acuer-
do, cuando los cényuges no lleguen a armonizar sus voluntades al respecto,
no habrd, entonces, domicilio conyugal real porque cada uno ird a vivir a
donde propone. En este caso, como atn deben aplicarse ciertas normas en
funcién de dicho domicilio, el Cédigo prevé que serd tenido como tal el Gl-
timo que compartieron los cényuges. En este caso se acepta una ficcién y es
uno de los casos en los que se ve patentemente la diferencia entre domicilio
y residencia que anunciamos al comentar el articulo 33.

Articulo 37.- Los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales.

En la medida de que los representantes legales ejercen poder sobre sus
representados, y actiian por ellos en la vida juridica, resulta completamente
razonable que el domicilio del representante sea el del representado, aunque
la residencia de este Gltimo sea distinta a la de aquel. Es otro caso de dife-
rencia entre ambas instituciones. De esta manera el representante estard lo
miés informado que pueda ser posible sobre los asuntos que interesan a su
representado.

La norma no presenta mayor problema tratdndose de los casos de patria
potestad y de tutela en la medida de que estamos hablando de menores que
no pueden ejercitar por si mismos mds que los actos expresamente autoriza-
dos por la ley (ver articulo 43, inciso 1, del Cédigo Civil).
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Sin embargo, esta norma si debe ser matizada cuando se trata de la
curatela porque una persona sometida a ella podria vivir en su propio

domicilio.

Articulo 38.- Los funcionarios puiblicos estdn domiciliados en el lugar donde ejercen
sus funciones, sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto en el articulo 33.

El domicilio de las personas que residen temporalmente en el extranjero, en ejerci-
cio de funciones del Estado o por otras causas, es el Gltimo que hayan tenido en el
territorio nacional.

Este articulo, indudablemente, estd mal construido. Vedmoslo por

partes:

a. La primera norma dice que los funcionarios publicos estdén domici-
liados en el lugar donde ejercen sus funciones.

b. Esta norma afade a continuacién que la regla anterior no perjudica,
en su caso, lo dispuesto en el articulo 33 (que el domicilio se cons-
tituye por la residencia habitual de la persona en un lugar).

Las dnicas explicaciones razonables que parece haber para esta parte
final del primer pérrafo son dos:

b.1. Que un funcionario publico ejerza sus funciones en una ciu-

dad o territorio, y tenga residencia habitual en otra ciudad o
territorio.

Esto no es descabellado pues, perfectamente, puede ocurrir que
alguien trabaje en la ciudad de Lambayeque y viva en Chiclayo;
o trabaje en Chosica y viva en Lima; o trabaje en Huancayo y
viva en Jauja.

En este caso, sin embargo, el articulo hubiera sido mds claro si
dijera que «los funcionarios publicos estin domiciliados en el
lugar donde ejercen sus funciones salvo que, ejerciéndolas en
un lugar, su residencia haya sido fijada en otro lugar cercano».
La redaccién puede variar para ser acomodada a las normas que
rigen el servicio publico; pero, con este tipo de expresion, se
mejoraria mucho el sentido que se quiere dar a la norma.

b.2. Que un funcionario ptblico viaje temporalmente al interior del

pais de tal manera que no haya mudado su residencia habitual
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v, por lo tanto, sigue estando domiciliado en el mismo sitio de
antes de realizar el viaje temporal.

El domicilio de las personas que residen temporalmente en el ex-
tranjero en ejercicio de funciones del Estado, o por otras causas, es
el tltimo que hayan tenido en el territorio nacional.

Debemos distinguir la situacién del funcionario pablico del que no
lo es, pues ambas estdn contenidas en la disposicidn, pero con una
diferencia: los funcionarios publicos estin reglados también en el
primer pdrrafo del articulo 38, en tanto que las demds personas no.

En referencia al funcionario publico, y tomada al pie de la letra,
esta disposicion es contradictoria con la primera de las tres: en esta
se dice que el funcionario publico estd domiciliado donde ejerce
sus funciones mientras que en aquella se dice que su domicilio es el
tltimo que haya tenido en el territorio nacional.

Hay dos elementos que deben llamarnos la atencién: (i) la tempo-
ralidad y (ii) el exterior-interior del pais. Ellas son las dos variables
que maneja esta tercera norma frente a las anteriores respecto a los
funcionarios publicos.

c.1. La temporalidad. Una posibilidad es que el funcionario pabli-
co que viaja «temporalmente» en funcién de servicio sdlo al
exterior, o también a otro lugar en el interior del pais, tenga
por domicilio el dltimo que haya tenido en territorio nacional;
pero, si no viaja «temporalmente», si reside donde ejerce sus
funciones.

Entonces, nos topamos con el problema de determinar qué es
«temporalmente» en el articulo 38. Ferndndez Sessarego ha co-
mentado asi este problema:

Cabe observar que la idea de temporalidad que recoge el
segundo pdrrafo es, de suyo, fluida. Si se tratara de un tu-
rista debemos calcular que su alejamiento del pais tiene un
promedio de treinta dias; si es el caso de un cientifico que
viaja a un congreso, su ausencia puede durar siete dias; si
pensamos en un funcionario diplomdtico lo normal es que
permanezca fuera del pais por espacio de seis anos. Enten-
demos que la prevision del segundo pérrafo del articulo
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bajo comentario es aplicable s6lo al caso del turista del
ejemplo, ya que él no cambia de residencia sino sélo tem-
poralmente, de morada o habitacién. Su residencia conti-
nua ubicada en el mismo lugar del espacio. En cambio, en
la hipétesis del funcionario diplomdtico debe considerarse
que, segun la tesis objetiva acogida por el Cédigo, se ha
producido un cambio de residencia ya que se ha trasla-
dado, normalmente con toda su familia, a vivir o residir

habitualmente por seis afos fuera del pais'®.

Como Ferndndez Sessarego, consideramos que el problema se
determina sabiendo si mudé la residencia habitual, o si sélo ha
cambiado de morada (es decir, temporal y accidentalmente).
Sin embargo, para esto, no era necesario el segundo pérrafo del
articulo 38 porque basta la aplicacién del articulo 33, ayudado
por la teoria elemental que se refiere a la distincién entre domi-
cilio, residencia 'y morada.

c.2. El exterior-interior del pais. La otra posibilidad de interpretar
el segundo pdrrafo del articulo 38 es pensar que se refiere a los
funcionarios que viajan al exterior por contraste con los que
tienen su puesto asignado dentro del territorio nacional (siendo
estos tltimos aquellos cuya regulacién hace la primera parte del
articulo).

Pensar que la variable determinante es esta no resulta absurdo
desde el punto de vista de quienes se relacionan con el funcio-
nario: comunicarse con uno que ha viajado al exterior para los
efectos de su vida civil puede resultar algo complicado para sus
contrapartes. A estas se les hace mds simples las cosas mante-
niendo el domicilio en el territorio nacional del funcionario
que viajo.

Sin embargo, perjudica al funcionario porque, por ejemplo,
puede que haya vivido en el Perd en casa alquilada y, luego, las
notificaciones no le lleguen nunca porque los nuevos inquilinos

135 Ferndndez Sessarego (1986, p. 99)
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(si es que el inmueble no queda deshabitado) no le envian la
documentaci6n.

Si se tratara de funcionarios diplomdticos el asunto es bastante
sencillo porque siempre habrd forma de averiguar en qué pais
estdn y cudl es la direccién de la embajada peruana respectiva.
Pero, si se trata de otros funcionarios, el problema de encon-
trarlos en el exterior puede llegar a ser complicado.

La verdad es que por ningtin camino se llega a una interpretacién razo-
nable del texto del articulo, por lo que tenemos que concluir que ha habido
deficiencia en su elaboracién. Por consiguiente, tenemos que reconstruir lo
que aparentemente pretende decir (y, desde luego, hacer esto es algo que
produce siempre resultados altamente discutibles).

A nuestro criterio, en este articulo hay finalmente tres normas: una ge-
neral y dos para casos especiales. Lo que sucede es que la manera en la que
estdn presentadas lleva a confusién. Estas normas son las siguientes

a. «Los funcionarios publicos estin domiciliados en el lugar donde
ejercen sus funciones». Esta es la norma general aplicable a todos
ellos, estén en el exterior o dentro del territorio nacional.

b. Si el funcionario trabaja en un lugar y tiene residencia habitual en
uno distinto, o si viaja temporalmente al interior del pais sin variar
su residencia habitual, entonces, su domicilio sigue siendo aquel en
el que tiene residencia habitual y no aquel donde se halla su centro
de labores.

c.  Siun funcionario publico o cualquier otra persona, viaja al exterior
temporalmente (entendiendo por tal adverbio que viaja para regre-
sar y que no piensa establecer el centro de sus actividades personales
en el exterior), entonces, tiene como domicilio el ultimo que haya
tenido en territorio nacional.

Asi establecidas las cosas faltaria regular dos situaciones mds:

* La de quien viaja a establecerse definitivamente en el exterior (por
cualquier razén, o como funcionario puiblico). En nuestro crite-
rio, cambia su residencia habitual y, por consiguiente, su domicilio.
Esto puede obtenerse ficilmente de la aplicacién del articulo 33 del

Cédigo Civil.
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e La de quien viaja a establecerse definitivamente en otro lugar del
territorio nacional, distinto del que fue su domicilio hasta ahora.
Esto se halla regulado claramente en el articulo 39 (que veremos
a continuacién) y, entonces, no es problema para la interpretacién
que hemos concluido antes.

Por consiguiente, estimamos que la interpretacién correcta del articulo
38 es la dada inmediatamente antes, porque respeta, hasta donde es posible,
el texto del mismo articulo, y porque es consistente con las otras normas que
regulan el problema del domicilio. Consideramos, asimismo, que la muy
defectuosa redaccién del articulo 38 debe ser modificada para expresar més
precisamente el sentido de sus disposiciones.

Articulo 39.- El cambio de domicilio se realiza por el traslado de la residencia habi-
tual a otro lugar.

El articulo concuerda con el 33 (que establece la norma general para
todo lo referente a la fijacién del domicilio) y lo complementa indicando que
hay cambio de domicilio por cambio de residencia habitual.

La norma, como ya hemos visto, permite completar la interpretacién de
articulos anteriores, cuando menos, en los siguientes sentidos:

e Si alguien vive seis meses del afio en un lugar y seis meses del afio
en otro, de manera que cambia su vida habitual de un sitio a otro,
entonces, estd domiciliado en cada lugar en el momento que reside
alli. No se trata aqui de lo que Leén Barandiardn denominaba antes
un domicilio plural (es decir, que la persona puede ser considerada
como domiciliada en cualquiera de los dos sitios): se trata de un
domicilio que alterna su ubicacién.

* Si alguien muda su vida habitual a un nuevo lugar, cambia de
residencia, se produzca esta mudanza dentro del pais o hacia el
exterior.

* Alainversa, el que viaja con propésito temporal (es decir, que supo-
ne un regreso bastante cercano), entonces, no mudé residencia: sélo
adopté una morada y, por consiguiente, no mudé domicilio. Para
estos efectos, es indiferente que la persona haya viajado al interior o
exterior del pais.
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Articulo 40.- El deudor deberd comunicar al acreedor el cambio de domicilio seha-
lado para el cumplimiento de la prestacién obligacional, dentro de los treinta (30)
dfas de ocurrido el hecho, bajo responsabilidad civil y/o penal a que hubiere lugar. El
deudor y los terceros ajenos a la relacién obligacional con el acreedor, estdn facultados
para oponer a éste el cambio de su domicilio.

La oponibilidad al cambio de domicilio se efectuard mediante comunicacién indu-

bitable.

La redaccién actual de este articulo no es la original del Cédigo Civil.
Fue modificada por el articulo 1 de la Ley 27723, publicada el 14 de mayo
del 2002, y, tal como estd elaborada, tiene ciertas ambigiiedades que pueden
complicar su comprensién. Por ello, es bueno recurrir al diario de debates del
Congreso y averiguar la razén de la modificacién. El presidente de la Comi-
sién de Justicia que presentd el proyecto al Pleno del Congreso dijo que ocu-
rria a menudo que un deudor, que debia pagar en su propio domicilio una
deuda a su acreedor, podia mudarse. Ese inmueble podia ser ocupado por
una tercera persona y, si el deudor no comunicaba a su acreedor el cambio de
domicilio, el nuevo habitante del inmueble podia ser embargado y terminar
pagando la deuda del deudor que se mudé previamente. Sus palabras fueron
las siguientes:

Si un deudor cambia de domicilio, el acreedor, al exigir el cum-
plimiento de la obligacién, se dirige no al nuevo sino al anterior
domicilio de aquél. Entonces ocurre que el Poder Judicial dispone
el embargo de bienes que no corresponden al deudor, sino al nuevo
habitante de ese inmueble. // En esta circunstancia el nuevo inquili-
no o el nuevo duefio de ese inmueble estd totalmente desprotegido,
por cuanto, sin tener ninguna responsabilidad, puede ser afectado
con el embargo de sus bienes. // Pero, paralelamente a ello, también
podria ocurrir que un deudor malicioso cambie su domicilio sin
dar cuenta de este hecho al acreedor. De manera que, en la prictica,
estarfa excluyéndose de una responsabilidad'®®.

Entonces, el primer parrafo del actual articulo 40 impone al deudor
que se muda el deber de comunicar a su acreedor tal cambio de domicilio
dentro de los treinta dias posteriores a la mudanza. Si no lo hace, segin las

136 Congreso de la Republica del Pert (18 de abril de 2002, p. 954).
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circunstancias, serd responsable de los dafos y perjuicios de naturaleza civil
o, inclusive, de una eventual condena por delito de estafa.

Para no ser embargado y, eventualmente, obligado a pagar la deuda que
no es suya, el tercero que se mudé al antiguo domicilio del deudor y vive
ahora alli puede oponer al acreedor esta circunstancia. La Ley 27723 incluyé
también normas de naturaleza procesal para dar viabilidad a estas oposicio-
nes del deudor y los terceros. Estudiarlas no corresponde a este curso.

Articulo 41.- A la persona que no tiene residencia habitual se le considera domicilia-
da en el lugar donde se encuentra.

Es el caso de quien no tiene «casa». Es un fenémeno bastante comtn
en las grandes ciudades de los paises subdesarrollados y comienza a serlo
también en los paises desarrollados. Esa persona duerme en unas estaciones
de émnibus y subterrineo (en los paises donde este existe), un parque y
una calle. En consecuencia, no tiene residencia habitual y se la considera
domiciliada en el lugar donde se encuentre. Esta es otra excepcién al arti-
culo 33 del Cédigo; pero, en este caso, se le otorga domicilio a quien no
tiene residencia.

11. El fin de la persona

Articulo 61.- La muerte pone fin a la persona.

Con la muerte termina la existencia del ser humano vy, por lo tanto,
deja de ser sujeto de deberes y derechos. Todas sus relaciones y situaciones
juridicas se cancelan en cuanto a ella misma, aunque algunas pueden ser
transferidas a los herederos. En este sentido, la persona no se volatiliza del de-
recho con la muerte, sino que, desapareciendo como centro de imputacién
de deberes y derechos, deja ain huella y efectos.

Sobre lo que significa decir que, con la muerte, la persona deja de ser
sujeto de deberes y derechos, algunos ejemplos son los siguientes:

*  Deja de ser padre o madre, o cényuge. Sus situaciones juridicas se
extinguen.

*  Se cancelan todas sus obligaciones personalisimas. Asi, deja de ser
obligatorio de pintarse el cuadro encargado al gran pintor; ya no
serd exigible la conferencia magistral del sabio; etc.
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e Si existia algtin juicio por responsabilidad penal contra la persona,
se archiva definitivamente y ya no podrd seguir el juzgamiento.

Al propio tiempo, ejemplos de la huella y efectos que deja la persona
luego de su muerte son los siguientes:

e Su voluntad testamentaria deberd ser cumplida con obligatoriedad
juridica.

*  Sus obligaciones no personalisimas deberdn ser asumidas por sus
herederos.

*  Sus decisiones sobre disposicién de su caddver deberdn ser acatadas.

* Su intimidad, imagen y voz permanecen protegidas y sélo pueden
ser dispuestas con autorizacién de sus herederos.

* La prohibicién de publicacién péstuma de las comunicaciones de
cualquier género, asi como de las memorias personales o familiares,
estard vigente por un plazo miximo de cincuenta afios a partir de la
muerte de la persona (articulo 16 del Cédigo Civil).

Entonces, el efecto de la muerte de una persona en la vida juridica no
es simple, sino complejo; y conduce a varias situaciones que no pueden ser
simplificadas hasta el punto de decir que la persona desaparece del derecho
en el instante en que fallece.

Articulo 62.- Si no se puede probar cudl de dos o mds personas murié primero,
se las reputa muertas al mismo tiempo y entre ellas no hay trasmisién de derechos
hereditarios.

Esta es una norma cldsica del derecho civil a propésito de la muerte. Se
la denomina como principio de conmoriencia. El problema al que se refiere
es aquella situacién en la que dos o mds personas murieron sin que se pueda
probar cudl de las dos murié primero. Desde luego, saber quién murié antes
que otro no es una situacién que se necesite probar muy a menudo, por lo
que el problema tiene un reducido niimero de aplicaciones. No obstante,
puede ser importante en ciertas circunstancias, principalmente (pero no ex-
clusivamente), de naturaleza hereditaria, y esto se aprecia de la frase final del
articulo.

Veamos un ejemplo. Supongamos que un varén y una mujer no estdn
casados (y que no tienen derecho a heredarse entre si). Esta pareja tiene un

252



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

hijo. La madre es una persona acaudalada y hace un viaje con el hijo en
avion. El avién se estrella y los dos mueren. Si el hijo murié luego que la
madre, la hereda y, al morir él, lo hereda su padre. En otras palabras, el hijo
podria ser el vehiculo de trasmisién de la riqueza de su madre a su padre. Sin
embargo, como el articulo 62 dice que se les reputa muertos al mismo tiem-
po sin trasmisién de derechos hereditarios, entonces, el hijo no hereda a su
madre y el padre no tiene qué heredar de su hijo. La herencia de esa mujer ird
a sus otros herederos forzosos segtin el orden establecido en el Cédigo y que
aparece en los articulos 816 y 817 (a menos que haya dejado testamento).

Moédulo de trabajo 9
(https://forms.gle/97juNJWaA8c4KK5XA)
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CAPITULO V.
LAS PERSONAS JURIDICAS

Ya hemos tratado en este manual el tema de las personas naturales, es
decir, de los seres humanos, y hemos sefialado que cada persona es sujeto de
derecho, lo que equivale a decir que tiene deberes, derechos y obligaciones
juridicamente hablando. Lo propio ocurre con las personas juridicas: son
sujetos de derecho, por lo que, consiguientemente, pueden tener deberes,
derechos y obligaciones.

1. El origen de la persona juridica

El derecho europeo occidental, que llegd hasta nosotros a través de Es-
pana, tiene sus origenes en el derecho romano hace dos mil quinientos afios.
Sin embargo, la existencia de las personas juridicas se empieza a notar recién
desde hace aproximadamente quinientos afos. Fue la época en la que los
europeos se lanzaron a conquistar imperios a través de los océanos de una
Tierra finalmente redonda: los marinos necesitaban capitales para financiar
sus viajes, descubrir tierras y desarrollar el trafico maritimo de bienes. Por
consiguiente, buscaron a quienes los proveyeran de capital e hicieron contra-
tos con ellos. Generalmente era por un viaje largo al final del cual liquidaban
el negocio y recogian las ganancias compartidas.

Con el tiempo estos vinculos empezaron a hacerse més estables y am-
plios. Asi fue que empezaron a consolidarse las personas juridicas: como reu-
nién de diversos seres humanos que tenfan un proyecto comun, que era mds
fécil de lograr si se juntaban esfuerzos, conocimientos y recursos diversos.

2. El derecho legisl6 a las personas juridicas

Si bien la reunién de fuerzas de seres humanos en los primeros contra-
tos que condujeron a la existencia de las personas juridicas fue realizada sin
otras normas que las relaciones comerciales contractualmente establecidas,
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los gobiernos comenzaron a regular sus caracteristicas, organizacion y res-
ponsabilidades. Para eso se dictaron diversas leyes que fueron diferenciando,
poco a poco, a las personas juridicas con diversas caracteristicas entre si.

Hoy, en el derecho peruano, tenemos diversas clases de personas juridi-
cas. Entre las mds conocidas estdn las siguientes:

Las asociaciones (grupo al cual pertenecen los clubes deportivos vy,
entre ellos, muchos de los clubes profesionales de futbol), las orga-
nizaciones no gubernamentales (que tratan sobre problemas socia-
les de diverso tipo), muchos centros de investigacién en diversas
disciplinas, etc. Las asociaciones estin reguladas en el Cédigo Civil
a partir del articulo 80.

Las empresas dedicadas a la produccién, comercio y servicios. Tie-
nen diversas caracteristicas segun sean sociedades anénimas (la cual
puede ser, a su vez, de diversas especies), sociedades comerciales de
responsabilidad limitada y otras formas mds establecidas en la Ley
26887, Ley General de Sociedades. Asimismo, las diversas socie-
dades dedicadas a la actividad econémica suelen tener requisitos
especiales en las leyes que regulan sus negocios (como los bancos,
aseguradoras, mineras, pesqueras y asi sucesivamente).

Hay instituciones del Estado que son personas juridicas de derecho
publico con autonomia de funcionamiento. Algunas son institucio-
nes que cumplen finalidades de Estado como el Concyrtec, la Sunat
o el Indecopi; y otras son empresas como Petroperu.

Existen miles de instituciones educativas, publicas y privadas (entre
ellas, por ejemplo, la Pontificia Universidad Catdlica del Pery).

Existen muchos sindicatos de trabajadores y también los hay de
empleadores.

Los partidos politicos que tienen requisitos establecidos en la nor-
matividad referida a ellos.

La diversidad de personas juridicas, como puede verse, es muy grande.
Corresponde a la creciente complejidad de la vida social, econémica y poli-
tica del Pert y del mundo. A esta diversidad corresponden también, concep-
ciones y reglas de funcionamiento distintas. Por ejemplo, en una asociacién,
cada asociado tiene un voto; en una sociedad anénima, el inversionista tiene
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tantos votos como acciones con derechos de decisién haya adquirido; en
una empresa del Estado, quienes tomardn las decisiones son las autoridades
politicas nombradas, segtin el caso, por el Poder Ejecutivo o, si se trata de
empresas municipales (por ejemplo, de servicios de agua y desagiie, recojo de
residuos), por las autoridades municipales.

Sin embargo, més alld de sus diferencias, las personas juridicas tienen
ciertos elementos juridicos comunes y es a ellos a los que nos referiremos en
esta presentacién general.

3. Los elementos juridicos esenciales de una persona juridica

Estos elementos juridicos son varios. De entre todos ellos, elegimos los
que enumeramos y comentamos a continuacién. Creemos que con ellos ten-
dremos una idea bastante precisa de cémo organiza el derecho a las personas
juridicas.

3.1. El nacimiento de la persona juridica

La persona juridica de derecho publico interno, es decir, la que pertene-
ce al Estado, se rige por su ley de creacién. Asi lo establece el segundo pérrafo
del articulo 76 del Cédigo Civil. Serd tal ley la que establezca las caracteris-
ticas y organizacion esencial de la persona juridica de derecho publico, asi
como su denominacién, domicilio, fecha de inicio de actividades, y demis
caracteristicas.

La persona juridica de derecho privado tiene existencia, como regla ge-
neral, a partir del dia de su inscripcién en el registro respectivo segtn estable-
ce el articulo 77 del Cédigo Civil. Esta inscripcién se hace en virtud de un
acto constitutivo que puede tener diversas caracteristicas. En una asociacion
civil, por ejemplo, los fundadores se retinen, hacen un acta de fundacién,
establecen unos estatutos y todo ello se eleva a escritura puablica ante un no-
tario para, luego, enviarlo al registro publico e inscribir la institucién.

La Ley General de Sociedades establece las reglas generales de constitu-
cién de empresas en sus primeros articulos; pero, en su articulo 5, establece
la siguiente regla general: «La sociedad se constituye por Escritura Ptblica,
en la que estd contenido el pacto social, que incluye el estatuto [...]. En la
escritura publica de constitucion se nombra a los primeros administradores,
de acuerdo con las caracteristicas de cada forma societaria». Luego anade
que todo ello se inscribe «obligatoriamente en el Registro del domicilio de
la sociedad.
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Por consiguiente, las personas juridicas privadas tienen un nacimiento 'y
consiste en su inscripcién en el registro que le corresponda. Para ello, quienes
la conforman deberdn haber elaborado los documentos iniciales que deben
formalizarse por escritura publica.

3.2. El estatuto y las caracteristicas comunes de organizacién

Una vez existente, la persona juridica tiene personalidad juridica y se
constituye en sujeto de derecho con deberes, derechos y obligaciones. Ademds,
deberd consignar en su estatuto, entre otros elementos, nombre, domicilio y
los principales érganos que la componen. Sin estatuto, una persona juridica
no puede existir porque no tendria la normatividad detallada que le permita
funcionar.

Asimismo, la persona juridica tendrd diversos registros segun sus activi-
dades. Pricticamente todas ellas deben registrarse en el MTPE, la Sunat, la
municipalidad del domicilio (donde tendrdn que obtener licencias y permi-
s0s), asi las instituciones del Estado que las supervigilen (superintendencias
y organismos similares).

En toda persona juridica hay, cuando menos, dos tipos de organismos.
En primer lugar, una junta general (asamblea general en las asociaciones segtin
el articulo 84 del Cédigo Civil) en la que se rednen todos los miembros si se
trata de una asociacidén, todos los duefios de acciones con derechos de voto
si se trata de sociedades andnimas, o todos los representantes de los diversos
6rganos del Estado que la componen si se trata de una persona juridica de
derecho publico. Es el mdximo érgano de la persona juridica y tiene unas
pocas reuniones al afo (por lo menos una).

Esta junta general adopta decisiones caracteristicas como el acta de fun-
dacién, la aprobacién y modificacién del Estatuto, la nominacién del di-
rectorio o consejo directivo, en general, las grandes decisiones de la persona
juridica y, eventualmente, su extincion.

En segundo lugar, hay un segundo érgano que, en algunos casos, se de-
nomina directorio y, en otros, consejo directivo (y, en las universidades, consejo
universitario). Es un érgano ejecutivo encargado de tomar las decisiones de la
marcha diaria de la persona juridica. Es mds pequefo, ejecutivo y dindmico
que la junta general y se retine frecuentemente.

Las personas juridicas pueden, ademds, tener muchos y muy diversos
érganos en funcién de a su naturaleza, diversidad, tamano, etc. Cada uno de
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nosotros puede ver en nuestra universidad la gran variedad de organismos
existentes: facultades, departamentos, centros de investigacion, institutos de
investigacion, de arte, escuelas de ensefianza, etc.

Estos (')rganos son muy importantes porque, en sus sesiones y votacio-
nes, se expresa la voluntad de la persona juridica, es decir, constituyen sus
declaraciones de voluntad, sus actos juridicos. Asi, firman contratos, hacen
negocios, cobran, pagan y, en fin, aprueban las muchisimas decisiones que
deben adoptar. Para que estas decisiones tengan valor juridico, deberan to-
marlas cumpliendo las formalidades establecidas en la ley y en sus propios
estatutos y reglamentos.

3.3. La persona juridica es distinta de sus miembros

Una caracteristica esencial de la persona juridica es ser, valga la redun-
dancia, una persona distinta a todas las personas naturales que la componen
(asociados, inversionistas, etc.).

En ese sentido, las decisiones que toma la persona juridica a través de
sus Organos de gobierno son suyas y no de quienes asisten materialmente a la
sesién porque son miembros del érgano y votan.

Sus bienes son suyos y no de las personas naturales que las componen.
También lo son, de existir, sus deudas: no las deben pagar sus miembros,
socios o asociados. Si la persona juridica gasté més de lo que podia, puede

extinguirse, pero no traslada esas deudas a sus miembros'”’.

Por lo mismo, cuando un miembro se retira de la persona juridica, por
la razén que fuera, no tiene derecho a nada que sea propiedad de ella. Todo
esto hace ver que la persona juridica es distinta a sus miembros. Lo sefiala
textualmente el articulo 78 del Cédigo Civil:

Articulo 78.- La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ningu-
no de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estdn obligados a
satisfacer sus deudas.

137 Esto que decimos, desde luego, no afecta la posibilidad de que, ante conductas
irregulares o delictivas, los miembros que tomaron las decisiones puedan ser sancionados.
Sin embargo, esto es otro asunto.
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4. Las personas juridicas lucrativas y no lucrativas

Una de las principales modalidades para distinguir a las personas ju-
ridicas es el fin por el cual estas son constituidas. Tal fin puede tener un
cardcter lucrativo o no lucrativo. En el primer caso, por medio de la persona
juridica, sus miembros buscan obtener una ganancia (como, por ejemplo, los
accionistas de las sociedades que reciben dividendos por sus acciones). En el
segundo caso, sus miembros no buscan recibir, ni recibirdn, ningtn tipo de
ganancia (como, por ejemplo, las asociaciones que buscan recaudar fondos
para proyectos educativos, deportivos, etc.).

Las personas juridicas no lucrativas se encuentran reguladas en el Cé6-
digo Civil peruano; y las personas juridicas lucrativas, en la Ley General de
Sociedades o la ley correspondiente (como es el caso de las EIRL).

Asimismo, las personas juridicas pueden diferenciarse por su composi-
cién, existiendo inclusive la posibilidad de que esta ficcidn legal opere en la
constitucién por una sola persona (como es el caso de las EIRL).

Se pueden clasificar conforme a los siguientes criterios:

FINALIDAD COMPOSICION
Lucrativa No lucrativa Individual Colectiva
- Sociedad anénima - Asociacién - Empresa - Asociacién,
- Sociedad civil - Fundacién individual de fundacién y
- Sociedad en - Comité responsabilidad comité
comandita limitada - Sociedades

5. Conclusiéon

En el derecho existimos las personas naturales, seres humanos; y existen
las personas juridicas, fundadas y constituidas por seres humanos para reali-
zar actividades en las que se congreguen capacidades y esfuerzos para lograr
mejores y mayores finalidades. En este sentido, las personas juridicas, en los
distintos campos en que actian, potencian las capacidades humanas median-
te la colaboracién de las personas y la conjuncién de los recursos materiales,
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financieros y, en general, de todo tipo. Es por ello que las personas juridicas
son instituciones a través de las cuales los seres humanos podemos progresar
en los diversos aspectos de nuestra vida.

Considerando ello, el derecho ha recogido la idea de persona juridica,
la ha hecho desarrollarse y la regula para su adecuado funcionamiento. Las
normas que regulan a las personas juridicas son muchisimas. En esta presen-
tacién sélo hemos citado al Cédigo Civil y la Ley General de Sociedades. El
conocimiento de las normas que regulan a las personas juridicas requiere un
estudio extenso y profundo que, sin duda, se empezard a realizar en los afos
de estudios universitarios y continuard a lo largo de toda la vida profesional
de cada uno de nosotros.

Sin embargo, los caracteres comunes de todas las personas juridicas son
los siguientes (i) tienen un nacimiento, segtin los casos, mediante ley o ins-
cripcién en el registro correspondiente; (ii) tienen un estatuto que las orga-
niza en lo esencial; y (iii) tienen caracteristicas de personas, aunque no sean
seres humanos (por ejemplo, nombre, domicilio, personeria juridica, calidad
de sujetos de derecho, érganos de decisién y vida propia, distinta a la de sus
miembros). Ademds de las leyes que las rigen, las personas juridicas tienen
cada una de ellas un estatuto en el que se establecen sus reglas mds impor-
tantes de funcionamiento. Estdn, de esta manera, plenamente insertadas en
el orden juridico.

Facultad de
Derecho

Moédulo de trabajo 10
(https://forms.gle/dx95r70667S1DbQ4A)
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CAPITULO VI
EL ACTO JURIDICO:
LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD
DE LA PERSONA

Como regla general, lo que un ser humano piensa para si, sin manifes-
tarlo, no tiene efectos juridicos. Estos solo aparecen cuando los pensamientos
son socializados a través de una manifestacién de voluntad: si alguien repite
todos los dias el pensamiento de ejecutar tal contrato, o de incumplir tal ley,
pero nunca realiza ninguna manifestacién de voluntad al respecto, entonces
esa conducta puede tener eventuales consecuencias de orden moral, pero no
juridico. Mientras no manifieste voluntad, el derecho no tiene nada que ver.

A la manifestacién de voluntad en el derecho se la llama acto juridico.
Durante milenios, el derecho conocié y regulé muchos actos juridicos de ma-
nera independiente entre si, porque eran distintos uno del otro. Por ejemplo,
muchos de los contratos y todas las formas de testamentos que conocemos
fueron detalladamente regulados en el derecho romano de hace dos mile-
nios. Lo propio ocurre con otras tantas declaraciones de voluntad hechas
para mualtiples propésitos.

Durante el siglo XIX, los juristas se dieron cuenta de que, mds alld de sus
diferencias y formalidades particulares, cada uno de esos actos tenia algo en
comin con los otros: en todos ellos se declaraba la voluntad de la persona.
De esta manera, y muy tardiamente en la historia del derecho, elaboraron
una teorfa de la declaracién de voluntad y, con ella, del acto juridico. No la
inventaron de la nada. Al contrario, juntaron y armonizaron una serie de
conocimientos que habian sido desarrollados desde la antigiiedad.

En este capitulo hacemos una introduccién a los temas esenciales del
acto juridico.
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1. El acto juridico y sus elementos esenciales

Las reglas generales referentes a la declaracion de voluntad se hallan den-
tro de nuestro Cédigo Civil en la parte del acto juridico. El articulo 140 da
una definicién de acto juridico y establece los cuatro requisitos esenciales
para su validez:

Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.
2.-  Objeto fisica y juridicamente posible.
3.-  Fin licito.

4.-  Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Elinciso 1 del articulo 140 conecta el tema del acto juridico con la plena
capacidad de ejercicio de la persona y con la incapacidad (absoluta o restrin-
gida) que tratamos anteriormente.

Como recordaremos, el agente capaz, por regla general, es la persona
mayor de dieciocho afios. Existen mayores de dieciséis afios que pueden ad-
quirir la plena capacidad de ejercicio. Algunas veces, los menores pueden
realizar actos como agente capaz segtin lo autoriza la ley y hay mayores de
dieciocho afios que tienen alguna limitacién que les produce una capacidad
de ejercicio restringida o una incapacidad absoluta. Para que quienes no tie-
nen plena capacidad de ejercicio puedan manifestar su voluntad, existen la
patria potestad, los apoyos y salvaguardias, la tutela y la curatela. También
los ajustes razonables. Todo ello se debe revisar en la lectura sobre capacidad
e incapacidad de la persona natural y del concebido. Uno de los aspectos en
los que el tema de capacidad tiene mayor importancia es, desde luego, el de
la declaracién de voluntad del acto juridico.

En nuestro criterio, el inciso 1 del articulo 140 del Cédigo Civil estd re-
dactado con una clara deficiencia técnica porque dice que «para la validez del
acto juridico se requiere plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
contempladas en la ley». La conjuncién salvo quiere decir excepto. Entonces,
la segunda parte del texto estd demds porque, ya, dentro de la plena capaci-
dad de ¢jercicio no hay restricciones: o es plena o no es plena.

Es probable que la redaccién haya querido decir «para la validez del acto
juridico se requiere plena capacidad de ejercicio, o declaracién de voluntad
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de personas de capacidad de ejercicio restringida que haya sido autorizada
por la ley». Esto es consistente con las reglas de capacidad e incapacidad: los
plenamente capaces son tales y declaran siempre voluntad. Quienes tienen
capacidad de ejercicio restringida pueden declarar su voluntad en ciertos ca-
sos, 0 con determinadas formalidades establecidas en la ley. Si lo hacen asi,
esa declaracién es vdlida y, por lo tanto, se cumple el requisito del inciso 1
del articulo 140. Si el inciso 1 del articulo 140 quiso decir esto, no lo dijo:
en vez de ello, su segunda parte expresa un sinsentido.

El inciso segundo requiere que el objeto sea fisica y juridicamente po-
sible. El objeto es aquello sobre lo que reside el interés de quien o quienes
realizan el acto juridico. En una compraventa serdn el bien cuya propiedad
se transfiere y el pago en dinero que se hace; en el reconocimiento de pa-
ternidad serd formalizar el vinculo paterno filial entre padre e hijo; en un
testamento serdn los bienes que se dejan y la forma en que se distribuyen; y
asf sucesivamente.

El objeto debe ser fisica y juridicamente posible. El objezo fisicamente po-
sible es el que puede existir o realizarse en la realidad. Por ejemplo, una mesa
de madera o un edificio de departamentos, o un departamento dentro de ese
edificio, o un examen molecular de cierto producto en un laboratorio. Puede
ser un objeto que adin no exista siempre que tenga posibilidad de existir en la
realidad: fabricar una vacuna contra un virus determinado que recién se co-
noce o fabricar una mesa para una oficina de geometria extrafia. La mencién
a «objeto fisicamente posible» no debe llevarnos al equivoco de considerar
que s6lo se trata de objetos materiales. También es un objeto posible que un
artista realice acrobacias poco comunes, 0 que un matemdtico elabore un
algoritmo que resuelva un problema cibernético. Ninguno de los dos es ma-
terial, pero son posibles en la realidad y pueden ser objeto de actos juridicos.

Objeto juridicamente posible es aquel que no estd prohibido por la ley: no
se puede, vélidamente, distribuir un producto alimenticio que no advierta
sobre sus componentes de aztcar o grasas; no se puede vender productos
defectuosos sin dar aviso al consumidor (por ejemplo, no se puede vender
como leche lo que no lo es).

El tercer inciso del articulo 140 exige que el acto juridico tenga un fin li-
cito. Como las personas tienen libertad constitucional (articulo 2, inciso 24,
literal a: «Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe»), pueden pactar lo que consideren necesario o

265



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

conveniente salvo que lo prohiba la ley. Asi, por ejemplo, no se puede hacer
un contrato para juntar esfuerzos y difamar a alguien en las redes sociales;
para enganar a alguien en un negocio haciendo propaganda a un producto
inservible; para casarse dos veces cometiendo bigamia; para que alguien rea-
lice actividades que sean peligrosas para su vida o integridad fisica (a menos
que se trate de su actividad habitual).

La forma prescrita bajo sancién de nulidad es aquella que el derecho
exige expresamente como tal para que el acto juridico sea vélido. En esos
casos, si la forma prescrita no se cumple, el acto juridico serd invalido. Asi,
por ejemplo, tenemos los siguientes mandatos del Cédigo Civil:

e Elarticulo 264 permite que uno de los novios contraiga matrimo-
nio mediante apoderado especialmente autorizado por escritura
publica, con identificacién del otro contrayente, quien debera es-
tar presente en el acto de celebracién, todo ello bajo sancién de

nulidad.

* Elarticulo 1207 dice que la cesion de derechos descrita en el articu-
lo 1206 debe constar por escrito bajo sancién de nulidad.

e La donacién de bienes muebles e inmuebles tiene formas distintas,
prescritas bajo sancién de nulidad, segtin su valor, en los articulos

1623, 1624 y 1625.

* Elarticulo 1734 trata del comodatario, que es la persona a quien se
le ha prestado un bien no consumible (como un libro, por ejemplo)
para que lo use y lo devuelva. La norma estd construida en doble
negacién y dice que el comodatario no puede ceder el uso del bien
a un tercero sin autorizacién escrita del comodante bajo sancién de

nulidad.

e La renta vitalicia (definida en el articulo 1923) se constituye por
escritura publica bajo sancién de nulidad.

2. La manifestaciéon de voluntad

Hemos dicho que las convicciones e ideas internas de una persona, no
manifestadas hacia el exterior, no tienen efectos juridicos. De ahi que la ma-
nera de manifestarlas, es decir, de declarar la voluntad, sea importantisima
para las consecuencias juridicas que se generen para la persona a partir de la

266



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

voluntad que declare frente a terceros. De esto se ocupan tres articulos que
veremos uno a continuacién del otro.

Articulo 141.- La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tdcita. Es expresa
cuando se realiza en forma oral, escrita, a través de cualquier medio directo, manual,
mecdnico, digital, electrénico, mediante la lengua de sefas o algtin medio alternativo
de comunicacién, incluyendo el uso de ajustes razonables o de los apoyos requeridos
por la persona.

Es tdcita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o conductas
reiteradas en la historia de vida que revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacidn tdcita cuando la ley exige declaracién
expresa o cuando el agente formula reserva o declaracién en contrario.

El inicio del articulo clasifica a la manifestacién de voluntad en dos es-
pecies: expresa o tacita.

La manifestacién expresa es la que se realiza positivamente: la persona
declara cudl es el contenido de su voluntad. Los medios para esta declaraciéon
expresa estan enumerados sin que lo consignado sea taxativo, porque se pue-
de usar, como dice el propio texto, «algiin medio alternativo de comunica-
cién». La norma enumera lo siguiente:

La forma oral, es decir, se declara mediante la voz.

La forma escrita, que debe tener una firma que autentique la decla-
racién. En casos en los que eso no es posible, puede ser también la
huella digital. Muchas veces, cuando se usa huella digital, se exige
que un testigo de la impresién digital firme al costado de esta.

Cualquier medio directo, manual, mecdnico, digital, electronico a
través del cual se manifieste la voluntad de la persona: llamada te-
lefénica, correo electrénico, declaraciéon en redes sociales, uso de
computadora presencial (escritura en la pantalla) o remota (a través
de teleconferencias). Las opciones no estdn cerradas: puede utili-
zarse cualquier otro medio de estos, pero siempre debe haber una
vinculacién directa entre la persona que declara, la manifestacién
de voluntad y el medio utilizado, de manera que se pueda atribuir
probadamente la declaracién a esa persona.

Puede utilizarse un lenguaje de sehas reconocido o generalmente
aceptado. Lenguaje de sefas es el que utilizan los mudos. También
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hay senas en dmbitos especializados como las subastas o las bolsas
de valores, donde un movimiento de cabeza o una indicacién con la
mano son sefiales de voluntad reconocidas.

e También puede haber medios alternativos de comunicacién no
mencionados antes. Uno de ellos puede ser el uso de intérprete para
declaraciones de quien, en nuestro caso, no se expresa en castella-
no. También pueden ser los ajustes razonables o los apoyos de las
personas que no tienen plena capacidad de ejercicio y de los cuales
tratamos al estudiar la capacidad e incapacidad.

Los parrafos segundo y tercero tratan de la manifestacién de voluntad
técita, que es aquella que «se infiere indubitablemente de una actitud o con-
ductas reiteradas en la historia de vida que revelan su existencia».

Que se haya producido una declaracién de voluntad tdcita es siempre
una inferencia, una interpretacién de conductas y, por lo tanto, sélo tiene
valor cuando esa inferencia es indubitable. Si existe duda, hay que concluir
que no se hizo una expresién de voluntad técita.

Hay declaracién de voluntad técita, por ejemplo, cuando una persona
me pide prestada una cierta cantidad de dinero por correo electrénico, la
cual me devolverd en el futuro. Yo, sin decirle que acepto prestarle, le envio
el dinero por algin medio formalmente reconocido como un giro o una
transferencia bancaria. Si envio la cantidad exacta que me han propuesto, es
indudable que he prestado. (Desde luego, la conducta esperable es que man-
de el dinero y diga que presto, pero a veces no sucede asi, como, por ejemplo,
cuando hay muchisima confianza entre las partes).

La declaracién ticita a partir de conductas reiteradas en la historia de
vida es, por ejemplo, el siguiente caso: un habitante de edificio, ademds de
los derechos laborales que les corresponden, da una cantidad de dinero a los
servidores que hacen las funciones de limpieza de las dreas comunes (pasa-
dizos, ascensores, escaleras, etc.) y porteria todas las Fiestas Patrias y dias de
Navidad. También les pide algunos servicios menores y les da un reconoci-
miento en dinero. Una Navidad, les envia dinero a su cuenta bancaria en la
cantidad aproximada en que siempre les dona esa suerte de «gratificacién»
pero no les dice nada mds. Las personas que la reciben tienen derecho a en-
tender que hay una gratificacién, es decir, que ese depdsito es una donacién
y no un pago por algtin servicio.
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El dltimo parrafo del articulo es muy claro en sus propios términos: si
la ley exige declaracién expresa en tal circunstancia, no puede inferirse acep-
tacion tdcita. Y, si la persona ha hecho reserva o declaracién en contrario,
tampoco puede inferirse declaracién tdcita de voluntad. Un ejemplo es el
tercer parrafo del articulo 1438 del Cédigo Civil.

El articulo 141-A se introdujo en el Cédigo Civil con la vigencia de la
Ley 27291, la cual permitié el uso de medios electrénicos, asi como de la
firma electrdnica, para la manifestacién de voluntad. Para estos efectos, la
sefalada ley modificé el articulo 141, ddndole la redaccién que acabamos de
comentar y también modificé el articulo 1374 del Cédigo Civil.

Articulo 141-A.- En los casos en que la ley establezca que la manifestacién de vo-
luntad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de firma, ésta
podrd ser generada o comunicada a través de medios electrnicos, épticos o cualquier
otro andlogo.

Tratdndose de instrumentos publicos, la autoridad competente deberd dejar cons-
tancia del medio empleado y conservar una versién integra para su ulterior consulta.

De acuerdo con la finalidad de la Ley 27291, este articulo autoriza el
uso de medios electronicos para la expresién de voluntad, incluida la firma
electrénica, la cual antes no tenia reconocimiento legal expreso. El segundo
parrafo es una forma de asegurar, en el 4mbito publico, que el documento
electrénico o la firma electrénica fueron efectivamente utilizadas.

Finalmente, estd el articulo 142 que establece lo siguiente:

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

En el derecho, no es regla general aquello que popularmente se expresa
como «Quien calla otorga».

Quien no manifiesta su voluntad ni expresa, ni tdcitamente, no ha for-
mulado voluntad alguna y asi debe tomarse en el derecho.

Habr4 casos en los que el silencio se toma como declaracién, pero ello
tiene que estar establecido en la ley o, si es el caso, en el contrato.

Un ejemplo contundente de mandato en la ley que interpreta el silen-
cio como declaracién de voluntad es el articulo 673 del Cédigo Civil: «La
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herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de tres meses,
si el heredero estd en el territorio de la Reptblica, o de seis, si se encuentra en
el extranjero, y no hubiera renunciado a ella. Estos plazos no se interrumpen
por ninguna causa».

Otro ejemplo de lo mismo, y también muy claro, es el parrafo final del
articulo 295 del Cédigo Civil: si dos personas se casan y no expresan volun-
tad mediante escritura publica de que optan por la separacién de patrimo-
nios, entonces, se presume (sin que haya lugar a prueba en contrario) que
optaron por la sociedad de gananciales (con algunos bienes como propios y
otros como sociales).

Un ejemplo de disposicién contractual es la que se establece en los con-
tratos de alquiler de vivienda: «Este contrato tiene plazo de validez de un
afo, que expira en tal fecha. Si ninguna de las partes expresa su voluntad
de terminarlo o modificarlo antes de dicha fecha, este contrato se entiende
renovado por un ano adicional».

Fuera de estos casos, y de otros similares, en el derecho privado, el silen-
cio no puede ser entendido como declaracién de voluntad.

3. Las modalidades del acto juridico

Los articulos 171-189 el Cédigo Civil tratan sobre las modalidades del
acto juridico, que no son otra cosa que expresiones de voluntad sometidas a
ciertas circunstancias que ejercen influencia en la manera c6mo deberan ser
cumplidas las cosas en el derecho.

Como este es un manual para lectura y estudio dentro del curso, debe
hacerse una aclaracién: en el texto del Cédigo Civil con el que estudiamos,
los articulos referentes a las modalidades del acto juridico no estdn indicados
como de lectura obligatoria porque contienen detalles que no estudiamos.
Sin embargo, las modalidades deben ser conocidas en este curso por su im-
portancia. Necesitamos tener un concepto de ellas y no los detalles de la
forma en la que son reguladas. Las modalidades son las siguientes:

*  Condicion. Es un hecho futuro e incierto. Si digo «Te regalaré tal
cosa si te graduas de abogado», estoy poniendo una condicién al
regalo pues, aunque cada uno de los estudiantes de Derecho desea
graduarse en el futuro, puede ser que se gradiien o no.
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La condicién puede ser suspensiva si es que suspenden los efectos del
acto hasta que ella se produzca; o resolutoria si concluyen los efectos
del acto cuando ocurra. Una condicién suspensiva seria «Te daré
una bicicleta cuando te graddes» porque no te la daré hasta que no
se cumpla la condicién. Una condicién resolutoria seria «Te presto
este libro hasta que estés bien preparado» porque, cuando hayas
terminado tu preparacién, termina el préstamo.

*  Plazo. Es un hecho futuro y cierto en las circunstancias normales de
la vida. Si digo «Te pagaré el 31 de diciembre de este afio», estoy uti-
lizando un plazo porque, salvo que algo inusual suceda en la historia
de la humanidad, llegaremos al préximo 31 de diciembre.

Si digo «El cachorro serd tuyo cuando muera su padre», también
estoy utilizando un plazo y esto requiere una pequena explicacién:
yo no sé cudndo se morird el padre del cachorro, pero si habrd de
morirse. De esta manera, aunque no sabemos exactamente qué dia
ocurrird, es un hecho futuro y cierto y, por lo tanto, es un plazo.

Los plazos, como ya dijimos en el caso de las condiciones, también
son suspensivos o resolutorios.

*  Modo o cargo. Es una exigencia de cumplir cierta obligacién menor
para beneficiarse de la manifestacion de voluntad, con la caracteris-
tica de que lo que debe cumplir el beneficiario es de valor o signifi-
cacién mucho menor que lo que estd recibiendo por la declaracién
de voluntad. Por ejemplo, muchas personas dejaron su herencia a
cierta persona o institucién con cargo a que, con parte de esos bie-
nes, se hiciera una misa anual por su alma.

4. Los vicios de la voluntad

Lo deseable es que las manifestaciones de voluntad que influyen en el
derecho sean realizadas correctamente, es decir, sin problemas que compli-
quen luego las relaciones sociales y juridicas. Sin embargo, esto no siempre es
asi y existen varias circunstancias en las cuales la manifestacién de voluntad
tiene irregularidades que deben ser analizadas por el derecho para encontrar-
les solucién. Estamos hablando de los vicios de la voluntad que son el error,
dolo y violencia. Su existencia genera anulabilidades. Analizaremos aqui sélo
sus rasgos mds relevantes en consonancia con las finalidades de este curso,
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que son las de dar una visién general del derecho privado y las relaciones de
sus partes entre si.

4.1. Fl error

El error se produce cuando la persona que manifiesta su voluntad no
conoce cabalmente los hechos o el derecho sobre el que versa su declaracién,
o se equivoca al interpretarlos, con lo que emite una declaracién de voluntad
errénea. Las reglas sobre el error en nuestro Cédigo Civil se hallan entre los
articulos 201 y 2009.

El articulo 201 del Cédigo Civil dice lo siguiente:

Articulo 201.- El error es causa de anulacién del acto juridico cuando sea esencial y
conocible por la otra parte.

El Cédigo Civil no considera como vicio de la voluntad a cualquier
error. Para ser tal tiene que cumplir los dos requisitos establecidos en este
articulo: ser esencial y conocible. La revisién de los dos siguientes articulos
nos permitird saber en qué consisten estas caracteristicas.

Articulo 202.- El error es esencial:

1.-  Cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del acto que,
de acuerdo con la apreciacién general o en relacién a las circunstancias, debe
considerarse determinante de la voluntad.

2.-  Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte, siempre que aqué-
llas hayan sido determinantes de la voluntad.

3.-  Cuando el error de derecho haya sido la razén tinica o determinante del acto.

La esencialidad del error debe buscarse dentro de estas tres posibilidades.
Fuera de ellas no existe. En cada caso, el error se produce en la psiquis de
quien lo comete pero, ademids, debe cumplir el requisito de haber sido deter-
minante de la voluntad segtin las diversas circunstancias.

La primera posibilidad consiste en que el error recaiga sobre la esencia o
una cualidad del objeto del acto juridico y que, segin la apreciacién general
de las personas, o las circunstancias, debe considerarse determinante de la
manifestacién de la voluntad. Son, entonces, dos posibles hipétesis pero en
las dos se halla el error recaido en la esencia o una cualidad del objeto del acto
(puede ser cualquiera de las dos, esencia o cualidad, o ambas juntas).
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Vamos a suponer que alguien, que es profesional y trabaja parte del
tiempo en su casa y parte fuera de ella, desea comprar un «lugar donde vivir
dentro de un edificio». No quiere una casa, sino un «departamento», pero
no expresa esta motivacién. Visita un lugar que le parece excelente y celebra
el respectivo contrato de compraventa. Sélo después se da cuenta de que
el edificio tiene dos licencias de uso: los primeros pisos de uso comercial y
los dltimos de uso residencial. Esto estaba consignado en la documentacién
respectiva, pero aquel no la revisé detalladamente. La compra fue de una
tienda que no va a poder utilizar como vivienda y ya es suya. Aqui hay un
error en la esencia del bien que ha comprado porque no es un departamento
para vivienda.

Podemos suponer una variacién: es la misma persona con los mismos
deseos y la misma reserva sobre sus planes. Encuentra un departamento que
si es para uso como vivienda y se entusiasma con la vista que tiene. Lo visita
y estd seguro que podrd ser feliz viviendo alli. Sucede asi hasta que le cuenta a
un amigo arquitecto con quien va a ver sz departamento. El arquitecto se da
cuenta ripidamente de que la vida que quiere hacer el flamante comprador
es incompatible con la poquisima drea del departamento. Le simula los mue-
bles necesarios y el comprador se da cuenta de que s6lo entran una cama,
unas mesitas de noche, una mesa y un lugar para poner un par de hornillas
y cocinar. Ah{ recién nota que no tomd en cuenta las medidas y que se ha
equivocado al hacer la compra. Aqui hay un error en las cualidades del obje-
to porque, si bien es un departamento para vivienda (esencia), no tiene las
dimensiones necesarias para la vida que el comprador quiere llevar viviendo
dentro.

En cualquiera de los dos casos, ademds, debe existir la situacién de que
el error cometido deba considerarse determinante de la voluntad que expresé
al comprar. Esto debe medirse con dos criterios: «la apreciaciéon general, la
cual consideraria que el error cometido es el que lo movié a comprar; y «las
circunstancias», las cuales hacen recomendable pensar que tal error fue la
razén determinante de la voluntad.

La apreciacién general, en este caso, es lo que la gente apreciaria sobre la
conducta del comprador de nuestro ejemplo. Para saber si fue la raz6n deter-
minante, no hay que hacer una encuesta a personas; sino discernir si, en las
circunstancias, las personas que estaban presentes en el momento de la com-
pra hubieran considerado que comprar una tienda, o comprar un lugar de
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drea insuficiente, era un error, teniendo en cuenta que el comprador lo que
buscaba era un departamento para vivienda. Esto se aprecia en funcién de
consideraciones objetivas de la conciencia social y no de la subjetividad de al-
gunas personas, pocas o muchas, respecto a si el error fue determinante de la
voluntad. En este caso, da la impresion de que su busqueda de departamento
para tener una vida cémoda puede haber sido efectivamente la consideracién
determinante de su voluntad en ambos casos.

Las circunstancias son el entorno de situaciones que rode6 al comprador
al realizar su compra. En este caso, haya comprado la tienda o el departamen-
to muy pequeno para sus necesidades, se puede apreciar que, efectivamente,
las circunstancias son las de alguien que ha cometido un error porque, por
ejemplo, no se trata de una persona que va a ir a un lugar por un tiempo de-
terminado para hacer un trabajo o estudiar un curso y se ajusta a un espacio
pequeno; sino que se trata de una persona que, al menos segtin sus proyectos
actuales, va a vivir alli un bien tiempo de su vida futura.

Podemos imaginar una infinidad de circunstancias y sus variaciones.
Aqui s6lo hemos presentado un «ejemplo de laboratorio» que permita com-
prender situaciones en las cuales se cae en un error esencial.

Pero todavia no hemos terminado. El error, ademids de esencial, tiene
que ser «conocible por la otra parte». De esto trata el articulo 203 del Cédigo

Civil:

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

En el caso que venimos presentando, hay una compraventa y, por con-
siguiente, siempre existen, cuando menos, dos personas: el comprador y su
vendedor. Del vendedor hasta ahora no dijimos nada pero, obviamente, una
vez que hizo su venta le causard problemas que el comprador venga a anuldr-
sela con error en mano. El comprador tiene una defensa ante el vendedor.
Esta es la cognoscibilidad: si el vendedor, con una normal diligencia, no
hubiera podido advertir el error del comprador, entonces no hay cognos-
cibilidad y el error cometido no producird la anulabilidad del acto. En la
situacién inversa si se anula.

Aqui, en nuestro ejemplo, esto no estd claro (de forma intencional por
parte nuestra, por supuesto). Y esta falta de claridad tiene por finalidad
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mostrarles la dificultad de determinar si el error era conocible por el vende-
dor. De un lado, nuestro comprador quiere comprar un departamento para
vivienda. De otro lado, no dice nada de sus propésitos. El punto definitivo
es, a mi juicio, llegar a las siguientes situaciones:

*  Que el vendedor del departamento donde estaba la tienda que no
es departamento se sienta en el deber de preguntar a su posible
comprador lo siguiente: «;Usted busca un departamento o una
tienda?».

*  Queel vendedor del departamento pequefio se sienta en el deber de
preguntar a su posible comprador lo siguiente: «;Qué muebles tiene
necesidad de colocar en su departamento?».

Si en las circunstancias el vendedor debié hacer estas preguntas y no las
hizo, el error ha sido conocible. Si de buena fe no consideré necesario hacer
estas preguntas, el error no fue conocible. De esto dependerd la calificacién
y, en mi criterio, hay posibilidades razonables de considerar como viélida
cualquiera de las dos alternativas.

Para hacer més evidente que el vendedor pudo tener cognoscibilidad,
creemos que hay que cambiar un poco el caso: el posible comprador va a ver
la tienda o el departamento con su pareja sentimental y ellos intercambien
opiniones delante del vendedor en el sentido de que piensan usar ese local
como casa habitacién en el caso de la tienda; o que piensan no sélo alojarse
en el lugar, sino tener un espacio, aunque sea pequefio, para contar con una
mesa de trabajo o para hacer algo de vida social. En estos casos, ya serfa muy
poco sostenible que el vendedor no hiciera las preguntas respectivas. Y po-
demos seguir modelando el ejemplo con mds variaciones. Las consecuencias
juridicas pueden ir variando también.

Desde luego, si el error fue conocible, el vendedor también tiene su
parte de responsabilidad en que el comprador haya cometido un error al
comprar. Si la buena fe es una regla para las relaciones humanas en general,
y en particular para las relaciones juridicas, si debié hacer las preguntas y
no las hizo, entonces, incurrié en una actuacién equivocada que llevard a la
anulacién del acto.

Sélo si el error es esencial y conocible por la otra parte, puede conducir
a la anulacién del acto juridico. De esta manera, el Cédigo Civil busca pro-
teger a cada una de las dos partes del problema.
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Los articulos 204-207 del Cédigo Civil se explican por si mismos y no
requieren comentarios adicionales.

El tema de los articulos 208 y 209 del Cédigo Civil es mds especializado
de lo que pretende este curso al analizar el error y, por esa misma razén, no
los abordamos.

4.2. El dolo

El dolo consiste en la actuacién malintencionada de una de las partes
mediante el engafo para inducir un error a la otra parte al declarar su volun-
tad. Como se puede apreciar, en el dolo una de las partes comete un error,
pero la diferencia con el tema previo es que, en aquel, el error se comete
porque fue inducido por la otra parte mediante un engano.

Las reglas sobre el dolo como vicio de la voluntad se encuentran entre
los articulos 210 y 213 del Cédigo Civil. El primero dice lo siguiente:

Articulo 210.- El dolo es causa de anulacién del acto juridico cuando el engafio
usado por una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado
el acto.

Cuando el engano sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido
por la parte que obtuvo beneficio de él.

Para el dolo son necesarios dos elementos: (i) el engano que induce al
error y (ii) que el engafo sea la razén por la cual quien yerra celebra el acto.

Hubiera existido dolo en los casos que presentamos para el vicio del
error si el comprador hubiera declarado expresamente que queria un de-
partamento con uso de casa habitacién y con tales comodidades a fin de
hacerla su vivienda a futuro. En tal caso, el vendedor estaria informado de
las necesidades e intereses de su comprador y, si le vende algo que no tiene
la naturaleza o las cualidades necesarias, es evidente que lo estd enganando.
Eso hubiera sucedido en los dos casos planteados anteriormente siempre
que el comprador hubiera dicho lo que queria. Una regla de oro de la
persona que se dedica a la abogacia es decir siempre de la forma mds pre-
cisa posible los requerimientos que su cliente necesita para realizar el acto
juridico en cuestién. Asi, si no se cumplen, el vendedor habrd incurrido en
dolo porque estaba informado de las necesidades y no avis6 de las limita-
ciones de lo que vendia.
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El engano no tiene que haber sido hecho directamente por una de las
partes, en este caso, por ejemplo, el vendedor. Si este sabe que una tercera
persona va a hablar con su posible comprador y le va a dar informacién in-
exacta sobre la tienda o el departamento, o, peor aun, si el vendedor envia
al tercero a enganar a su posible comprador, también hay dolo del vendedor
segtin el dltimo pdrrafo del articulo 210 del Cédigo Civil.

Saltamos por un momento el articulo 211 del Cédigo Civil para decir
que, si el vendedor no indujo a error a su comprador, pero se dio cuenta que
este estaba cometiendo un error y no se lo dijo, también tiene dolo porque
debe actuar con buena fe y no lo hizo. Podria ser que el comprador lea las ca-
racteristicas del local o departamento que va a comprar y, en el caso del local,
lea en voz alta que es departamento para habitacién y no que es para tienda;
y; en el caso del departamento chico, lea la descripcién de un departamento
mids grande sin darse cuenta y sin que el vendedor, que si se da cuenta, no

se lo diga.
Existen dos disposiciones mds que se explican por si mismas:

e Elarticulo 211 del Cédigo Civil plantea el supuesto en el que el en-
gano del vendedor confundié al comprador y colaboré a que com-
prara, pero de manera tal que, si el comprador no hubiera sido en-
ganado, hubiera comprado en condiciones distintas (por ejemplo,
pagando menos precio). Sin embargo, como habria de todas ma-
neras un dafo, el vendedor deberd indemnizar al comprador por el
dolo que cometi6 contra él por mds que no haya sido determinante.

e El articulo 213 del Cédigo Civil plantea que, si cada uno de los
contratantes engana al otro, no habrd anulacién del acto juridico.
En el caso de un encuentro de este tipo, el derecho no favorece a
ninguno de los dos: deben asumir las cargas que significa el acto
juridico que realizaron.

4.3. La violencia

La violencia es el ejercicio ilegitimo de la fuerza sobre una persona para
obligarla a hacer una declaracién de voluntad que no desea hacer o, cuan-
do menos, que no desea hacer en ese sentido. El Cédigo Civil trata a la
violencia y la intimidacién conjuntamente en los articulos 214, 216 y 218
(en este de forma conjunta con el error y dolo). Nosotros preferimos tratar
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independientemente la violencia y la intimidacién. Nuestra razén quedard

clara al final del abordaje de ambas.

La violencia, que antes se consideraba tinicamente como violencia fisica
(golpear, herir, matar) ahora agravia no sélo la integridad fisica de las perso-
nas, sino también la psicoldgica, y moral o espiritual: esos son los tres dere-
chos que sobre la integridad ha establecido la Constitucién en su articulo 2,
inciso 1.

Por lo tanto, la violencia psicoldgica que consiste en violentar la integri-
dad de la psiquis de una persona y la violencia moral que consiste en violen-
tar su concepcién de si misma como ser humano, ambas, son equivalentes a
la violencia fisica, aquella que describimos antes y que afecta a la integridad
fisica de la persona. De hecho, las tres pueden confluir, lo que, desde luego,
agravard el vicio cometido.

El articulo 214 del Cédigo Civil dice, entonces, que la violencia «[es
causa] de anulacién del acto juridico, aunque hayl[a] sido emplead[a] por un
tercero que no intervenga en él».

En este caso no interesa que el tercero haya estado de acuerdo con la
contraparte de quien la sufre: basta que haya habido violencia en relacién
especifica a la declaracién de voluntad para que esta haya sido viciada.

4.4. La intimidacién

La intimidacién estd descrita en el articulo 215 del Cédigo Civil:

Articulo 215.- Hay intimidacién cuando se inspira al agente el fundado temor de
sufrir un mal inminente y grave en su persona, su cényuge, o sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o en los bienes de unos
u otros.

Tratdndose de otras personas o bienes, corresponderd al juez decidir sobre la anula-
cién, segun las circunstancias.

La intimidacién no es propiamente el ¢jercicio de la fuerza sobre la inte-
gridad moral, psicoldgica o espiritual de una persona, sino el inspirar sobre la
victima de la intimidacién un «fundado temor de sufrir un mal inminente y
grave». Por ahora nos detenemos aqui. Luego veremos sobre quiénes o sobre
qué recaeria el mal.

En la intimidacién se hace sufrir un temor. Se trata de una amenaza y
no del ejercicio de la fuerza en si misma. Desde luego, una amenaza siempre

278



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

turba a la victima en mayor o menor grado segiin muchas variables. En este
sentido, es una presién psicolégica que puede danar su psiquis, pero no es en
sentido estricto una afectacién de su integridad psicoldgica, la cual equivale al
fraccionamiento o descomposicién de dicha integridad. Esto puede ocurrir
en agresiones prolongadas a lo largo del tiempo merced a las cuales el fun-
cionamiento psicolédgico se desnaturaliza. El temor es una agresion, pero no
contra la integridad propiamente dicha. En esto se diferencia la violencia de
la intimidacién.

El temor no puede ser cualquiera, sino que tiene que ser fundado en
razones de peso: no puede ser s6lo una emocién pasajera de miedo. El mal
debe tener gravedad e inminencia. No puede ser leve o lejano en el tiempo.

El mal que se avecina no puede ser sobre cualquiera o sobre cualquier
cosa. La enumeracién estd en el mismo articulo 215 del Cédigo Civil:

*  Sobre la persona amenazada
*  Sobre el conyuge de la persona amenazada

*  Sobre los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o

segundo de afinidad
e Sobre los bienes de unos u otros de los enumerados

*  Sobre las personas o bienes de otros no enumerados que puedan
tener relevancia para la persona amenazada. Las hip6tesis aqui son,
en la practica, infinitas. Sin embargo, en estos casos, el Cédigo Ci-
vil dice que el juez decidird si anula o no el acto juridico «segiin
las circunstancias». Esto significa que debera evaluar la manera en
la que la intimidacién afecta al declarante de voluntad y motivar
debidamente su decisién.

Finalmente, en esta descripcién general de la intimidacién, hay que re-
visar el articulo 217 del Cédigo Civil:

Articulo 217.- La amenaza del ejercicio regular de un derecho y el simple temor
reverencial no anulan el acto.

Si yo amenazo a alguien con denunciarlo por un delito que cometié
en contra mia, estoy haciendo un ejercicio regular de un derecho que, des-
de luego, intimida a la otra persona. Pero no es una intimidacién, sino un
ejercicio plenamente juridico. Lo mismo sucede si amenazo a alguien con

279



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

recurrir a la Policia para que se me asegure un derecho que tengo, porque
estoy protegiéndome con recurso a la fuerza publica, la cual, precisamente,
estd para proteger a todo aquel que lo necesite. Estos, y muchisimos otros,
son ejercicios regulares de un derecho que pueden intimidar a otro sin que se
incurra en vicio de la voluntad cuando ese otro, por la amenaza, realiza una
declaracién de voluntad que favorece a mi derecho afectado.

El Cédigo Civil dice que tampoco es intimidacién el temor reverencial.
Este es el temor que causa una persona a la cual se le tiene especial respeto
o consideracién vy, por lo tanto, se prefiere no contradecir. En esos casos, el
temor es subjetivo: no estd producido por el actuar de la persona a la que se
reverencia y, por lo tanto, se halla dentro de la propia persona que se siente
intimidada. Por lo tanto, tampoco hay relacién de agravio entre el reveren-
ciado y el intimidado. En consecuencia, no hay una causa juridica de anula-
cién del acto por vicio de la voluntad.

4.5. Regla comiin para la calificacién de la violencia e intimidacién

Asi como violencia e intimidacién tienen las diferencias que hemos se-
fialado, también tienen semejanzas pues ambas pretenden forzar una decla-
racién de voluntad a través del agravio que infligen al agraviado. Es por ello
que el articulo 216 del Cédigo Civil establece ciertos criterios que el juez
deberd tomar en cuenta para calificar la incidencia de la violencia o intimi-
dacién en quien las soporta. Estos criterios son los siguientes:

* Laedad, suponiendo que los muy jévenes o los muy viejos pueden
ser mds violentados o intimidados por quienes estin en una edad
madura, pero con mds capacidades de producir dano.

* El sexo. Los autores del Cédigo Civil supusieron que hay una di-
ferencia en el nivel de incidencia de la violencia o intimidacién en
funcién de si es ejercida o soportada por un varén o mujer. Estas
diferencias se discuten hoy en dia, sobre todo, si la violencia e inti-
midacién pueden ser no s6lo de poder fisico-material.

* La condicién de la persona es un criterio general de su situacién
personal, social, cultural, econémica, politica, de salud, espiritual,
etc. Serd necesario revisar estas variables y otras mds que el juez crea
que debe aplicar para determinar cudnto podria influir en quebrar
su voluntad la violencia o intimidacién. Estos elementos de juicio
pueden ser objetivos, pero debe tratar de medirse cudnto impactan
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en la subjetividad de la persona en las circunstancias que aqui trata-
mos. Por eso, el andlisis de estas variables para determinar la anula-
bilidad del acto juridico debe ser hecho para cada caso particular.

4.6. Regla comiin para el error, dolo, violencia e intimidacién

Finalmente, el articulo 218 del Cédigo Civil sefala lo siguiente:

Articulo 218.- Es nula la renuncia anticipada a la accién que se funde en error, dolo,
violencia o intimidacién.

El Cédigo Civil establece la invalidez de cualquier renuncia anticipada a
ejercitar la accién jurisdiccional de anulacién del acto juridico que se funde
en error, dolo, violencia o intimidacién. Es una norma de orden publico que
no admite excepciones. Si alguien firmé un pacto renunciando a la accién de
anulacién por algtin supuesto de vicio de la voluntad, la interpone luego y la
otra parte presenta el senalado pacto al juez pidiéndole que no lleve adelante
el proceso, el juez no debera hacerle caso y deberd dar curso al proceso hasta
la decision final.

Evidentemente, esta norma protege a ambas partes de abusos contra sus
derechos en la medida de que un pacto de no recurrir a las causales de vicios
de voluntad para anular el acto favorece, en abstracto, indistintamente a cada
una de las dos partes.

5. La nulidad y anulabilidad del acto juridico

Conviene en esta parte revisar primero las causales de la nulidad y anu-
labilidad y, después, tratar la naturaleza de cada una de ellas. De esta manera
se comprenderdn mejor sus similitudes y diferencias.

El articulo 219 del Cédigo Civil establece las causales de nulidad del

acto juridico:

Articulo 219.- El acto juridico es nulo:
1.-  Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.
2.- [Inciso derogado].

3.-  Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indetermi-
nable.

4.- Cuando su fin sea ilicito.
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5.- Cuando adolezca de simulacién absoluta.
6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.
7.-  Cuando la ley lo declara nulo.

8.- En el caso del articulo V del titulo preliminar, salvo que la ley establezca sancién
diversa.

El inciso 1 se refiere al caso en el que quien declaré la voluntad es un
incapaz absoluto o, simplemente, no declar6 voluntad. Tiene que ver el en-
cabezamiento del articulo 140 del Cédigo Civil porque la definicién del
acto juridico es la de ser una declaracién de voluntad. Si no la hay, no puede
haber acto juridico por su misma definicién. No tiene como contrapartida al
inciso 1 del articulo 140 porque este contiene una norma técnicamente mal
enunciada como ya dijimos antes.

El inciso 3 del articulo 219 corresponde al inciso 2 del articulo 140, el
cual exige un objeto fisica y juridicamente posible, requisito ya desarrollado
anteriormente. En este tercer inciso se afiade que el acto juridico es nulo
cuando su objeto sea indeterminable. Puede ser, por ejemplo, un caso en el
que se haya dicho que se pagard en soles, pero no se indique cudntos. Tam-
bién puede ocurrir que, siendo un objeto que tiene clasificaciones, lo que se
diga en la declaracién de voluntad no permita saber a cuadl de las clases es la
referencia.

El inciso 4 del articulo 219 guarda correlacién con el inciso tercero del
articulo 140 del Cédigo Civil que exige fin licito.

El inciso 5 del articulo 219 se refiere a la simulacién absoluta, tema que
es demasiado especializado para los objetivos de este curso y, por ello, no lo
tomamos en cuenta.

El inciso 6 del articulo 219 se refiere al inciso 4 del articulo 140 del
Cédigo Civil que exige observancia de la forma prescrita bajo sancién de

nulidad.

Finalmente, los incisos 7 y 8 ratifican la nulidad que declara el articulo
V del titulo preliminar del Cédigo Civil y las otras declaraciones de nulidad
que las leyes establezcan expresamente, lo que no es mds que un esfuerzo de
concordancia de todas estas disposiciones de nulidad.

282



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

Como puede verse, la nulidad tiene que ver con los requisitos del acto
juridico establecidos en la definicién y en los incisos del articulo 140 del Cé-
digo Civil, asi como con las otras declaraciones de nulidad que expresamente
hayan establecido las leyes.

La anulabilidad se halla establecida en el articulo 221 del Cédigo Civil
que dice lo siguiente:

Articulo 221.- El acto juridico es anulable:

1.-  Por capacidad de ejercicio restringida de la persona contemplada en los nume-
rales 1 al 8 del articulo 44.

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacién.

3.- Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de
tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable.

La comprensién de estos incisos no presenta mayor problema porque
el primero trata sobre la capacidad de ejercicio restringida que ya hemos
estudiado; el segundo, de los vicios de la voluntad que también ya hemos ex-
plicado en las pdginas anteriores; y el cuarto inciso se refiere a los casos en los
que la ley declare un acto anulable. El tercer inciso se refiere a la simulacién
relativa, tema que no estudiamos en este curso.

Los dos primeros incisos tratan de una voluntad no inexistente, sino
insuficiente o impropiamente emitida. El cuarto busca, nuevamente, cohe-
rencia con las demds leyes que establezcan anulabilidades. En la anulabilidad
hay defectos distintos de la declaracién de voluntad, pero no hay ausencia de
la misma, o de los otros requisitos esenciales, como ocurre en el caso de la

nulidad.

De manera que, a modo de sintesis, podemos decir que la nulidad se
produce cuando faltan elementos esenciales del acto juridico en tanto que la
anulabilidad ocurre cuando hay una expresién de voluntad con insuficien-
cias o defectos.

Toca ahora diferenciar atin més la nulidad de la anulabilidad. Aparte
de las distintas causales que acabamos de repasar, hay otros dos aspectos
diferenciales: uno de ellos es lo que se denomina legitimacién activa para
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accionar, la cual estd referida a quiénes pueden demandar la nulidad o anu-
labilidad del acto; y el otro es la posibilidad o imposibilidad de confirmar
el acto juridico.

5.1. Sobre la legitimacién activa en la nulidad y anulabilidad del acto juri-
dico
El articulo 220 del Cédigo Civil regula la legitimacién activa en la nuli-
dad del acto juridico. Establece lo siguiente:

1. La nulidad puede ser alegada por quienes tengan interés, es decir,
por quien pasa por haber declarado sin que tal cosa haya ocurrido y
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad. También por todos aquellos que tengan un interés eco-
némico legitimo en que el acto sea declarado nulo. Una disposicién
que nos coloca precisamente en esta perspectiva es el ya estudiado
articulo VI del titulo preliminar del Cédigo Civil en la parte que
dice que «[p]ara ejercitar o contestar una accién es necesario tener
legitimo interés econémico o moral».

2. Puede demandarla el Ministerio Publico. Esto equivale a decir que
la nulidad, a pesar de referirse a un hecho privado, tiene interés
publico por la seriedad del caso.

3. Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.
De oficio quiere decir que, sin que nadie se lo pida, el juez puede
declarar por su propia decisién la nulidad que le aparezca manifies-
tamente dentro de un proceso bajo su competencia. También es
una norma que contiene un interés piblico manifiesto desde que el
juez, representante del poder del Estado en la jurisdiccién, es auto-
rizado de la manera que hemos visto.

En lo que respecta a la anulabilidad, el articulo 222 del Cédigo Civil
sefala lo siguiente en su segundo pdrrafo: «Esta nulidad [la anulabilidad] se
pronunciard a peticién de parte y no puede ser alegada por otras personas
que aquellas en cuyo beneficio la establece la ley». El texto del mandato es
muy claro como para necesitar explicacién. El interés privado y la ausencia
del interés publico en la anulacién también son evidentes desde que sélo
puede pedirse por las partes directamente interesadas. Si ninguna de ellas
decide pedir la anulacién, el acto sigue vigente.
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La diferente regulacién de la legitimacién activa para interponer la ac-
cién respectiva, con sus componentes de interés ptblico y privado, es una de
las diferencias entre la nulidad y anulabilidad.

5.2. La posibilidad de confirmacién

Dice el tltimo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil que el acto nulo
«[n]o puede subsanarse por la confirmacién».

En cambio, el articulo 230 del Cédigo Civil, que describe el acto de
confirmacién, sefiala que «el acto anulable puede ser confirmado por la parte
a quien corresponda la accién de anulacién, mediante instrumento que con-
tenga la mencién del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad
y la manifestacién expresa de confirmarlo».

Como se ve, en la propia descripcion de la confirmacién se hace referen-
cia a que ella procede para el acto anulable.

Entonces, el acto anulable puede confirmarse, es decir, mantener su va-
lor, para lo que hay que seguir las normas establecidas en el articulo 230 del
Cédigo Civil. En cambio, el acto nulo no puede ser confirmado. Esto dltimo
ocurre porque carece de uno o mds de sus requisitos esenciales.

Finalmente, hay que referirse al primer pdrrafo del articulo 222 del Cé-
digo Civil que senala lo siguiente: «El acto juridico anulable es nulo desde su
celebracién, por efecto de la sentencia que lo declare».

Pareciera que, al final nulidad y anulabilidad son lo mismo, pero esto
no es asi: sus efectos son los mismos, pero, en el derecho, también son muy
importantes los siguientes dos elementos:

*  Quién puede accionar ante los tribunales y en eso hay una significa-
tiva diferencia entre ambas.

* Laposibilidad o imposibilidad de confirmacién y aqui hay también

una diferencia total.
Para concluir, es importante notar que existe una cadena conceptual
ininterrumpida que comienza en la capacidad, la capacidad restringida y la

incapacidad absoluta de ejercicio, que tienen que ver con las normas sobre
persona y sobre familia, para llegar luego a la declaracién de voluntad que
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constituye el acto juridico y culminar en la nulidad y anulabilidad de los
actos juridicos cuando ello corresponde.

Profesionalmente, quien encuentra algin detalle importante en relacién
a la capacidad de la persona tiene que figurarse qué significa ella en los actos
juridicos que realice esa persona y, consiguientemente, en la posibilidad de
que ellos puedan ser declarados nulos o anulables. Esa cadena conceptual no
debe cortarse nunca.

Por ello, a su turno, quien detecta un problema de declaracién de vo-
luntad en un acto juridico tiene que regresar a la capacidad, capacidad res-
tringida e incapacidad absoluta de ejercicio y proyectarse luego a la nulidad

y anulabilidad.

Evidentemente quien es enfrentado a una nulidad o anulabilidad tiene
que regresar al acto juridico y a la capacidad.

Sélo asi se hace un trabajo profesional adecuado en esta materia. Hare-

mos ejercicios para desarrollar estas capacidades.

Facultad de
Derecho

Moédulo de trabajo 11
(https://forms.gle/LiViZPJUENGvJuHG6A)
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CAPITULO VII
EL DERECHO DE FAMILIA

En este capitulo vamos a abordar los temas que corresponde estudiar
en el curso de Derecho de Familia porque aportan una visién general del
derecho privado existente dentro del Cédigo Civil. En el curso senalado se
estudiard extensa y detalladamente la materia.

1. El concepto juridico de familia

El concepto juridico de familia estd en el articulo 4 de la Constitucion:

Articulo 4.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescen-
te, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio. Reconocen a estos dltimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son reguladas
por la ley.

Al igual que el matrimonio, la familia es considerada un instituto na-
tural. Esto quiere decir que la familia se constituye en base a los lazos de
parentesco consanguineo (que son los lazos naturales) e, indirectamente, a
través de los lazos naturales y del matrimonio, por los lazos de parentesco por
afinidad'?®. De esta manera, nuestra familia serdn nuestros parientes consan-
guineos y afines.

138 Pronto veremos, en este mismo manual, que los parientes consanguineos son
los que provienen de un ancestro comun, por linea recta (padre, abuelo, etc.) o colateral
(prima, tfa, y asi sucesivamente). El parentesco por afinidad de un cényuge con los parien-
tes del otro es el que corresponde a este otro por consanguinidad. También veremos que,
en el derecho, el parentesco por consanguinidad colateral produce efectos hasta el cuarto
grado; y el de por afinidad, hasta el segundo.
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Los lazos de consanguinidad y afinidad permitirdn establecer relaciones
personales de cercania entre los parientes. De esa forma, la familia se confor-
ma por personas cercanas entre si que se reconocen como un grupo unido.

Existen dmbitos sociales en los que la familia estd conformada por un
q
grupo extenso de personas, con lazos de parentesco mayores a los del segun-
do grado de afinidad vy cuarto de consanguinidad colateral que considera
y
la ley. En otros 4mbitos, prima lo que se denomina familia nuclear: madre,
Y- q
padre e hijos, ademds de abuelos cuando ain viven. En todo esto no existe
un patrén fijo y determinado.

En relacién a la familia, el derecho regula principalmente sus vinculos
de parentesco consanguineo y por afinidad, los deberes y derechos juridicos
que se comparten dentro de ella y la regulacién de los bienes econémicos que
le pertenecen.

El derecho también regula el matrimonio como institucién que puede
conformar a la familia y el «hogar de hechov, el cual, segtin la Constitucién,
se constituye de la siguiente manera:

Articulo 5.- La unién estable de un varén y una mujer, libres de impedimento matri-
monial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta
al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.

El articulo 326 del Cédigo Civil completa la regulacién del hogar de
hecho:

Articulo 326.- La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que
se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre
que dicha unién haya durado por lo menos dos afos continuos. // [...] Las uniones
de hecho que retinan las condiciones senaladas en el presente articulo producen, res-
pecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del matrimonio,
por lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731, 732, 822,
823, 824 y 825 del Cédigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la unién de
hecho en los términos en que se aplicarian al cédnyuge.

Como se puede apreciar, el hogar de hecho estd concebido por la Cons-
titucién como una institucién que tiene, esencialmente, aspectos de natura-
leza econdmica y patrimonial. No establece, juridicamente hablando, vincu-
los de naturaleza distinta: se trata de una situacién de hecho, creada por la
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pareja, que se mantiene mientras ellos asi lo decidan. Las reglas econémicas
y patrimoniales tienen la finalidad central de que ambos puedan tener una
seguridad minima de que los bienes que adquieran durante esa convivencia
pertenecen a ambos. Hablando mds en general, toda la legislacién de fami-
lia trata con mucho detenimiento los aspectos econémicos de las relaciones
familiares.

2. El matrimonio y sus efectos juridicos

El matrimonio, que, como vimos en el articulo 4 de la Constitucidn,
también es considerado un instituto natural, tiene una regulacién bastante
detallada en el Cédigo Civil. La norma central es el articulo 234:

Articulo 234.- El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén
y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecidn a las disposiciones
de este Cédigo, a fin de hacer vida comun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes
y responsabilidades iguales.

Se trata del matrimonio sujeto a las disposiciones del Cédigo Civil y
es, por lo tanto, el matrimonio civil. Hay también otros matrimonios de
costumbres ancestrales o de naturaleza religiosa, pero el derecho del Estado
peruano reconoce como matrimonio sélo al civil.

Dentro del matrimonio, cada miembro tiene la situacién juridica de
conyuge: son, asi, el conyuge'y la conyuge. Las denominaciones usuales de ma-
rido y mujer también suelen utilizarse en el derecho, como lo demuestra el
principio del segundo pdrrafo del transcrito articulo 234.

Se trata de un matrimonio entre varén y mujer, celebrado de comin
acuerdo, para hacer vida en comin con igualdad de autoridad, considera-
ciones, derechos, deberes y responsabilidades, segiin manda la parte final del
articulo 234 citado.

Esta igualdad se detalla algo mds en el articulo 290 del Cédigo Civil:

Articulo 290.- Ambos cényuges tienen el deber y el derecho de participar en el go-
bierno del hogar y de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo.

A ambos compete, igualmente, fijar y mudar el domicilio conyugal y decidir las cues-
tiones referentes a la economia del hogar.

289



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

La igualdad establecida entre los cdnyuges estd estrechamente vinculada
a las reglas constitucionales de igualdad ante la ley establecidas en el articulo
2, inciso 2, de la Constitucién, que prohiben toda discriminacién, en espe-
cial, la que se realiza por razones de diferencia de sexo. Por eso, el articulo
291 del Cédigo Civil manda lo siguiente:

Articulo 291.- Si uno de los cédnyuges se dedica exclusivamente al trabajo del hogar
y al cuidado de los hijos, la obligacién de sostener a la familia recae sobre el otro,
sin perjuicio de la ayuda y colaboracién que ambos cényuges se deben en uno y otro
campo [...].

Al mismo tiempo, el matrimonio genera un parentesco, denominado
por afinidad, entre uno de los cédnyuges y los parientes consanguineos del
otro conyuge del que hablaremos mds adelante.

3. El régimen patrimonial del matrimonio

Un tema importante en el matrimonio es el régimen de bienes que se
establece entre los conyuges. Tiene un extenso tratamiento entre los articu-
los 295 y 331 del Cédigo Civil. Veremos en este capitulo sus aspectos mds
importantes.

El régimen patrimonial del matrimonio puede ser de dos tipos:

»  El végimen de separacion de patrimonios en el cual cada uno de los
cényuges mantiene bienes propios y no se establecen bienes sociales
(que son bienes comunes) entre ellos. Este régimen estd previsto en

el articulo 295 del Cédigo Civil.

»  El végimen de sociedad de gananciales en el que se combinan la exis-
tencia de bienes propios de cada uno de ellos y de bienes sociales
(propios de ambos), que pertenecen a la sociedad. Este régimen estd
descrito en el articulo 301 del Cédigo Civil.

Son los cényuges quienes eligen libremente uno u otro régimen. Tam-
bién pueden cambiar de régimen cuando lo estimen conveniente. Para esta-
blecer el régimen de separacién de patrimonios se debe hacer una escritura
publica e inscribirla en el registro personal de cada uno. Lo propio se debe
hacer para cambiar hacia el régimen de sociedad de gananciales. Si al casarse
no han hecho escritura de separacién de bienes, se presume que han optado
por el régimen de sociedad de gananciales. Todo esto puede verse en los arti-

culos 295-300 del Cédigo Civil.
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El régimen de separacion de patrimonios y sus detalles se establecerdn en
la escritura publica que los futuros conyuges, o los ya casados, decidan hacer.
Sin embargo, hay normas de cumplimiento obligatorio dentro del Cédigo
Civil (articulos 327-331) que, por su particularidad, no abordaremos en este
curso.

La sociedad de gananciales, en cambio, estd detalladamente regulada en
el Cédigo Civil y sus normas son de cumplimiento obligatorio. Si los novios
se casan y no han hecho eleccién del régimen de separaciéon de patrimonios
de la manera como dijimos inmediatamente antes, se presume que aceptan
regular sus bienes por las reglas de la sociedad de gananciales, cuyas normas
estdn entre los articulos 301 y 326 del Cédigo Civil.

Los bienes propios son los establecidos en el articulo 302 del Cédigo
Civil, que los enumera con cierto detalle, el cual no se revisard con profun-
didad en este curso. Los mds relevantes de entre los bienes propios dentro de
la sociedad de gananciales son los que cada conyuge tenia antes de contraer
matrimonio y los que adquiera durante el matrimonio, pero cuya causa de
adquisicion haya sido previa a él. También sus objetos de uso personal y los
que le sean regalados (adquiridos a titulo gratuito), o herede. También serdn
propios los bienes que sustituyan a otros bienes previos propios, como, por
ejemplo, si un conyuge vende la casa propia que tenia y, con ese dinero,
compra otra casa.

Cada cényuge conserva la libre administracion y disposicién de sus bie-
nes propios (articulo 303 del Cédigo Civil), aunque también puede autori-
zar que los administre su cényuge (articulo 306).

Ademis de los bienes propios, estin los bienes sociales que son de propie-
dad comun de los cényuges dentro de la sociedad de gananciales. Para saber
cudles son los bienes sociales, hay dos reglas basicas (aunque no son las tinicas):

*  Todos los que no sean bienes propios de los cényuges son sociales.
El articulo 310 del Cédigo Civil se refiere a ellos. Sélo transcribi-
mos el primer parrafo del articulo porque el segundo no es relevante
para este curso:

Articulo 310.- Son bienes sociales todos los no comprendidos en el articu-
lo 302, incluso los que cualquiera de los cényuges adquiera por su trabajo,
industria o profesién, asi como los frutos y productos de todos los bienes
propios y de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor.
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Como se puede apreciar, ademds de ser sociales todos los bienes
que no sean propios, también son sociales los bienes adquiridos con
el trabajo de cada uno de ellos: por ejemplo, las remuneraciones
o utilidades que provengan de su trabajo y, ademds, los frutos y
productos de los bienes propios. Como ejemplo de esto tltimo,
tenemos que, si una casa es un bien propio y estd alquilada, el pago
del inquilino es bien comun.

* Todos los bienes se presumen sociales, salvo que uno de los conyu-
ges pruebe que son propios de él (articulo 311, inciso 1, del Cédigo
Civil).

La sociedad de gananciales estd hecha para que, en ella, como regla ge-

neral, predominen los bienes sociales sobre los bienes propios.

Los bienes sociales de la sociedad conyugal son administrados y dis-
puestos'” por ambos cényuges, pero uno de ellos puede autorizar que los
administre el otro (articulos 313 y 315 del Cédigo Civil).

El régimen de la sociedad de gananciales termina segtin se establece en

el articulo 318 del Cédigo Civil:

Articulo 318.- Fenece el régimen de la sociedad de gananciales:
1.- Por invalidacién del matrimonio.

2.- Por separacién de cuerpos.

3.- Por divorcio.

4.- Por declaracién de ausencia.

5.- Por muerte de uno de los cényuges.

6.- Por cambio de régimen patrimonial.

Al fenecer la sociedad de gananciales se hace un inventario valorizado
de todos los bienes (articulo 320), se pagan las deudas y se reintegra a cada
conyuge los bienes propios que quedaren (articulo 322). Los bienes que
subsistan al final de estas operaciones se denominan bienes gananciales y se
reparten por mitades entre ambos cényuges (articulo 323). Si la sociedad

139 Dispuestos quiere decir transferidos o dados a terceros de diversas formas.
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de gananciales se extinguié por muerte de uno de los cédnyuges, los bienes
gananciales y los propios del fallecido forman parte de su herencia.

4. El parentesco consanguineo y por afinidad

El parentesco consanguineo esta regulado en el articulo 236 del Cédigo

Civil:

Articulo 236.- El parentesco consanguineo es la relacién familiar existente entre las
personas que descienden una de otra o de un tronco comdn.

El grado de parentesco se determina por el ndmero de generaciones.

En la linea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al tronco
comun y bajando después hasta el otro. Este parentesco produce efectos civiles sélo
hasta el cuarto grado.

El rasgo definitorio del parentesco consanguineo es que los parientes
entre si descienden de un tronco comun, es decir, de una pareja de ancestros
(o de uno de ellos cuando menos'“).

Miremos primero el parentesco consanguineo en linea recta. Es el de las
personas que descienden una de otra de manera directa. Entonces, yo des-
ciendo de mi padre y de mi madre, y estos de mis abuelos. Entre mi padre y
yo hay s6lo una generacién. También entre él y mi abuela o abuelo (igual en
el caso de mi madre). Entonces, entre mis abuelos (que, naturalmente, son
cuatro) y yo, hay dos generaciones. Mi madre y padre tienen parentesco en
primer grado conmigo. Mis abuelas y mis abuelos tienen, cada uno, paren-
tesco de segundo grado conmigo.

Consecuentemente, diremos que mi madre y yo tenemos un parentesco
consanguineo en linea recta de primer grado:

»  Consanguineo porque descendemos de un tronco comdn.
*  En linea recta porque yo desciendo directamente de ella.

*  De primer grado porque sélo hay una generacién entre ella y yo.

140 Siempre se necesitardn genéticamente dos ancestros para que alguien haya naci-
do, pero puede ser que uno de ellos no sea conocido por muy diversas razones que no se
tratardn aqui.
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Mi parentesco con cualquiera de mis abuelas o abuelos serd consangui-
neo, en linea recta y de segundo grado. Esto tltimo porque entre una abuela
o abuelo y su nieto, hay dos generaciones; de abuela a padre, una; y, de padre
a hijo, otra. Esto se grafica asi:

Abuela

i generacién

Madre

i generacion

Hija

Miremos ahora el parentesco consanguineo colateral. Este, como todo
parentesco consanguineo, se produce entre personas que descienden de un
tronco comun pero que no descienden unas de otras. Es el caso, por ejemplo,
de los hermanos'"!, tios y primos hermanos.

El articulo 236 del Cédigo Civil dice que el parentesco colateral se esta-
blece «subiendo de uno de los parientes al tronco comin y bajando después
hasta el otro». Vamos a graficarlo tal como le ocurre a Bia:

Abuela
l generacion generacion l
Papi Tio
i generacién generacion l
Bia Prima

Veamos cudl es el grado de parentesco entre Bia y su prima: subimos
desde Bia hasta la abuela, que es el tronco comin con su prima. Hemos

141 Por la cercania de los hermanos, vale la pena aclarar que descienden de un tron-
co comin, sus progenitores, pero no descienden unos de otros.
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recorrido dos generaciones. Luego bajamos hasta la prima y son otras dos
generaciones. Entonces, Bia y su prima tienen un parentesco consanguineo
colateral de cuarto grado:

»  Consanguineo porque descienden de un tronco comun: la abuela.
*  Colateral porque no descienden una de otra.
*  De cuarto grado porque entre ellas hay cuatro generaciones.

Ya se entenderd, después de esta explicacién, que los hermanos son pa-
rientes consanguineos colaterales en segundo grado: una generacién hasta el
progenitor (o los progenitores) y otra generacion hasta cada uno(a) de los(as)
hermanos(as).

El parentesco consanguineo en linea recta no tiene limite establecido
juridicamente. Conforme al articulo 236, tercer parrafo, del Cédigo Civil,
el parentesco consanguineo colateral tiene efectos sélo hasta el cuarto grado.

Ahora veamos el parentesco por afinidad que produce el matrimonio

conforme al articulo 237 del Cédigo Civil:

Articulo 237.- El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los
cényuges con los parientes consanguineos del otro. Cada cényuge se halla en igual
linea y grado de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad.

La afinidad en linea recta no acaba por la disolucién del matrimonio que la produce.
Subsiste la afinidad en el segundo grado de la linea colateral en caso de divorcio y
mientras viva el ex-cényuge.

De esta manera, mi suegro y yo tenemos un parentesco por afinidad de
linea recta en primer grado, que corresponde al parentesco consanguineo
que tiene mi cényuge con él. Los hermanos de mi conyuge tienen conmigo
un parentesco por afinidad colateral en segundo grado, que es el que ellos
tienen como consanguineo con mi cényuge. Normalmente, el derecho da
efectos juridicos al parentesco por afinidad hasta el segundo grado.

La parte final del articulo 237 del Cédigo Civil establece reglas de finali-

zacién del parentesco por afinidad que son ficilmente comprensibles.
5. Larelacién entre padres e hijos

La relacién entre madre, padre, hijas e hijos tiene dimensiones emocio-
nales y humanas muy intensas que el derecho reconoce y protege en el plano
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constitucional. El articulo 6, tercer pérrafo, de la Constitucién dice lo si-
guiente: «Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres».

Asimismo, el derecho debe establecer normas que garanticen a los hijos
sostenimiento y desarrollo en los diversos aspectos de la vida. Las normas
generales sobre ello, ademds de constar en la parte del citado articulo 6 de la
Constitucion, estdn contenidas en el articulo 235 del Cédigo Civil:

Articulo 235.- Los padres estdn obligados a proveer al sostenimiento, proteccion,
educacién y formacién de sus hijos menores segin su situacién y posibilidades.

Se establecen las obligaciones de ambos padres de sostener, proteger,
educar y formar a sus hijos menores. Esta Gltima expresién no es muy téc-
nica porque no se refiere ni a una edad determinada, ni a una condicién
de capacidad de ejercicio determinada. Serfa mds adecuado que el Cédigo
Civil estableciera que estos deberes deben ser cumplidos «hasta que los hijos
alcancen la edad de dieciocho afios» o «hasta que los hijos adquieran la plena
capacidad de ejercicio».

Como bien sabemos, la plena capacidad de ejercicio puede obtenerse a
los dieciséis afios si el menor se casa, o a los catorce afios si es padre'*>. Como
el Cédigo Civil dice «hijos menores», no se sabe si estos deberes de los padres
deben seguirse cumpliendo hasta que sus hijos alcancen los dieciocho afos, o
si cesan antes si se vuelven plenamente capaces. Este error debe ser corregido.

Sin embargo, es también ttil revisar el articulo 424 del Cédigo Civil:

Articulo 424.- Subsiste la obligacién de proveer al sostenimiento de los hijos e hijas
solteros mayores de dieciocho afos que estén siguiendo con éxito estudios de una
profesién u oficio hasta los 28 afios de edad; y de los hijos e hijas solteros que no se
encuentren en aptitud de atender a su subsistencia por causas de incapacidad fisica o
mental debidamente comprobadas.

Es bastante obvio que, entre los articulos 235 y 424 del Cédigo Civil,
hay una continuidad de contenido y finalidad que vamos a ver a continua-
cién. En ese sentido, es interesante notar que la expresion hijos menores del

142 Ver el articulo 42 del Cddigo Civil y el comentario que sobre él desarrollamos
en el presente manual.
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articulo 235, en el articulo 424 se convierte en hijos e hijas mayores de diecio-
cho aros.

Iambién es interesante notar que Cl am’culo 424 CXCIU € dCl apoyo dC
IOS padres a Sus dCSCCHdiCHtCS casados.

Nosotros, teniendo en cuenta el articulo 6 de la Constitucién, y el vin-
culo existente entre los articulos 235 y 424, creemos que los hijos deben ser
alimentados, educados y asegurados en todos los aspectos de la vida por su
padre y madre, cuando menos, hasta los dieciocho afios, salvo que hayan
contraido matrimonio, caso en el cual ya son independientes por la nueva
familia que formaron voluntariamente. Esto, desde luego, en nada impide
que los padres apoyen a sus hijos casados.

Consideramos que los deberes de los padres para con los hijos mayores
de catorce afnos que adquieran plena capacidad de ejercicio por la paterni-
dad o maternidad deben ser mantenidos para darles seguridad, tanto a ellos
como al descendiente que ahora crian.

La relacién juridica institucionalizada entre padres e hijos se llama
patria potestad y, por su significado, la tratamos en un apartado especial a
continuacion.

6. La patria potestad

La patria potestad es desarrollada en el Cédigo Civil entre los articulos
418 y 471. Tomaremos de ellos las regulaciones generales mds importantes.

La patria potestad establece el deber y derecho de los padres de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores. Se ejerce conjuntamente por
el padre y la madre durante el matrimonio, correspondiendo a ambos (no
s6lo a uno de ellos) la representacion legal del hijo (articulos 418 y 419). Si
los padres no estdn casados, la patria potestad se encarga a uno de ellos de
diversas formas. Si el hijo fue reconocido sélo por su madre o padre, quien lo
reconocié ejercerd la patria potestad (articulos 420 y 421).

Los deberes y derechos de los padres dentro de la patria potestad estin
enumerados en el articulo 423:

Articulo 423.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:

1.- Proveer al sostenimiento y educacién de los hijos.
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2.- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacién para el trabajo confor-
me a su vocacién y aptitudes.

3.- [Inciso derogado].

4.-  Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicién y sin
perjudicar su educacion.

5.- Tener a los hijos en su compania y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su
permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.

6.- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
7.- Administrar los bienes de sus hijos.

8.-  Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratdndose de productos se estd a lo dispues-
to en el articulo 1004.

El inciso 1 es claro a pesar de su parquedad.

Sobre la educacién de los hijos, hay que tener presentes no sélo las reglas
civiles sino también las constitucionales establecidas entre los articulos 13 y
17 de la Constitucién, los cuales deben ser revisados directamente por los
estudiantes porque forman parte de lo que se evalta en el curso.

Como ya senalamos, la representacién de los hijos en los actos de la vida
civil la tienen los dos padres conjuntamente. Ellos expresan la voluntad de
sus hijos mientras no adquieran la plena capacidad de ¢jercicio, salvo en las
autorizaciones excepcionales que los menores de dieciocho anos tienen para
actuar por si mismos.

Sobre los incisos 4, 7 y 8, que tienen que ver de diversa manera con
el trabajo y los bienes de los hijos, existen varias normas aplicables que no
desarrollaremos.

El articulo 461 establece cémo termina la patria potestad:

Articulo 461.- La patria potestad se acaba:
1.- Por la muerte de los padres o del hijo.
2.- Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46.

3.- Por cumplir el hijo dieciocho anos de edad

Los incisos 1 y 3 son claros y no necesitan explicacién adicional. El
inciso 2 establece que, cuando el (la) hijo(a) alcanza la plena capacidad
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de ejercicio, termina la patria potestad. Dos comentarios caben al
respecto:

El primero es que, en el articulo 46 se han establecido ciertos su-
puestos de cese de incapacidad, a partir del nacimiento del hijo,
para realizar cualquiera de los actos establecidos en los respectivos
siete incisos.

El segundo comentario tiene que ver, nuevamente, con el tema de si
los padres deben sostener a sus hijos hasta los dieciocho anos, aun-
que estos hayan adquirido la plena capacidad de ejercicio a los ca-
torce por tener descendencia. En este sentido, hay que decir que el
articulo 235 del Cédigo Civil, que establece la proteccién de los pa-
dres a los hijos, no estd entre los que pertenecen a la patria potestad,
sino en la regulacién general de la familia como conjunto. Desde
este punto de vista, no tiene que terminarse como deber al concluir
la patria potestad. Es verdad que esta incluye el deber de los padres
de sostener a los hijos, pero el origen civil de este deber no estd en
la patria potestad sino en la familia misma y sus deberes internos.
Finalmente, hay que tener en cuenta que el «deber y derecho de los
padres de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos» es norma
contenida en el articulo 6 de la Constitucién, por lo que tiene una
jerarquia juridica superior a todo el derecho civil y privado, incluida
la patria potestad. Por tanto, es juridicamente correcto considerar
que los padres deban proteger a sus hijos como un deber efectivo
hasta los dieciocho anos, incluidos los hijos que hayan adquirido la
plena capacidad de ejercicio por tener descendencia, salvo que se
casen.

7. Los alimentos

Existe una parte importante de las reglas del derecho de familia desti-
nadas a lo que se denomina amparo familiar. El amparo familiar busca dar
apoyo y seguridad dentro de la familia a personas que estdn en situaciones
desventajosas, inseguras o precarias. Parte de tales reglas las vimos a pro-
p6sito del tema de capacidad e incapacidad de la persona natural y no las
repetiremos aqui: la tutela, curatela, apoyos y salvaguardias. Existen otras
mds que se estudian detalladamente en el curso de Derecho de Familia. Aqui
solo trabajaremos la institucién de los alimentos, la cual tiene significativa
importancia cualitativa y cuantitativa.
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El articulo 472 del Cédigo Civil describe en qué consisten los alimentos:

Articulo 472.- Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento,
habitacién, vestido, educacidn, instruccién y capacitacién para el trabajo, asistencia
médica y psicolégica y recreacién, seglin la situacion y posibilidades de la familia.
También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcién hasta la etapa de
postparto.

Los alimentos son un concepto juridico que involucra la financiacién de
todos los aspectos importantes de la vida cotidiana de quien estd en necesi-
dad y no puede satisfacerla. A €l o ella se le denomina alimentista. La lista de
aspectos a ser financiados por los alimentos segin el articulo 472 del Cédigo
Civil se explica porque la finalidad de la pensién alimenticia es, precisamen-
te, garantizar el minimo razonable de vida del alimentista.

Un caso especial es el de la parte final del citado articulo 472, referido
al embarazo desde la concepcién hasta la etapa de posparto porque, gene-
ralmente, la madre no estard en condiciones de sustentarse por si misma, en
especial, en los meses previos al parto y en todo el posparto. En todo caso,
esta prevision se refiere s6lo a la parte més urgente del periodo de gestaciéon
y cuidado del nino, pero hay que saber que la madre y el nino podran tener,
por si mimos cada uno, y para adelante, derecho a alimentos segun las reglas
normales de esta institucion.

El Cédigo Civil establece quiénes son los obligados a prestar alimentos:

Articulo 475.- Los alimentos, cuando sean dos o més los obligados a darlos, se pres-
tan en el orden siguiente:

1.-  Por el cédnyuge.
2.- Por los descendientes.
3.- Por los ascendientes.

4.- Por los hermanos.

El articulo establece un orden de prioridad que es juridicamente exigible
para prestar los alimentos. En la enumeracién aparecen los obligados y no los
beneficiarios; pero, con una répida deduccién, todo se entiende bien.

Elinciso 1 se refiere a los cényuges. Esto quiere decir que el (la) conyuge
requiere alimentos. En tal situacidn, el primer obligado a prestarlos es el otro
conyuge. Aqui, sin embargo, hay que tomar diversas situaciones:
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*  Una primera posibilidad es que ese matrimonio tenga el régimen de
la separacién de patrimonios. En ese contexto, serd perfectamente
posible que uno de los cédnyuges requiera alimentos y el otro pueda
prestérselos con sus bienes propios.

*  Una segunda posibilidad es que el matrimonio esté regido por la
sociedad de gananciales y que los bienes sociales (que son bienes
comunes de ambos cédnyuges) se hayan agotado. Si uno de los c6n-
yuges tiene bienes propios, entonces, serd ese quien deba prestar los
alimentos al otro.

* La tercera posibilidad consiste en que el matrimonio esté sujeto a
cualquiera de las dos posibilidades de organizar sus bienes (sociedad
de gananciales o separacién de patrimonios) pero que, en cualquie-
ra de ambas, los cédnyuges no tengan bienes disponibles para darse
mutuamente alimentos. En este caso, ellos no serdn los responsables
de prestarlos, sino los que siguen en la lista del articulo 475.

El inciso 2 establece que la segunda prioridad en la obligacién de brin-
dar alimentos son los descendientes. El orden ha sido establecido pensando
que, en la mayoria de los casos, serdn los padres de edad mayor los que nece-
siten alimentos y, de seguro, es asi.

Luego, en tercer lugar, vienen los ascendientes, que estan en esta prio-
ridad para ayudar a sus descendientes plenamente capaces (o de capacidad
restringida) que necesiten alimentos.

Finalmente, en el cuarto lugar estdn los hermanos que, probablemente,
también llegardn a tener alimentistas en su propio matrimonio o dentro de
los parientes consanguineos de linea recta.

El articulo 476 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 476.- Entre los descendientes y los ascendientes se regula la gradacién por
el orden en que son llamados a la sucesién legal del alimentista.

Este orden es el que les corresponderia para recibir la herencia de quien
ahora necesita alimentos (si cambiara la suerte de su fortuna) y se halla esta-
blecido en el articulo 817 del Cédigo Civil que, para estos propdésitos, sefiala
textualmente lo siguiente: «Los parientes de la linea recta descendente exclu-
yen a los de la ascendente. Los parientes mds proximos en grado excluyen a
los méds remotos».
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Es decir, el primer obligado seria el cédnyuge y luego vienen los des-
cendientes, comenzando por los de primer grado de consanguinidad en
linea recta y asi sucesivamente hasta que no queden mds grados. Entonces
empiezan los padres que son primer grado de consanguinidad en linea
recta dentro de los ascendientes y asi se sube en grados. Cuando no quede
nadie que pueda ser ascendiente prestador de alimentos, se recurrird a los
hermanos.

Como segun estas reglas puede haber mds de un obligado simultdnea-
mente (por ejemplo, dos abuelas o cuatro hermanos), el articulo 477 del
Cédigo Civil establece las reglas correspondientes:

Articulo 477.- Cuando sean dos o mds los obligados a dar los alimentos, se divide
entre todos el pago de la pensién en cantidad proporcional a sus respectivas posibili-
dades. Sin embargo, en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales, el
juez puede obligar a uno solo a que los preste, sin perjuicio de su derecho a repetir de
los demds la parte que les corresponda.

La(s) persona(s) que deban prestar los alimentos y el alimentista pueden
arreglar directamente cudl serd la pensién que se pagard y sus caracteristicas.
Cuando no se pongan de acuerdo, probablemente irdn a juicio y el juez de-
cidira. El articulo 477 se pone en la situacién en la que los que deban prestar
los alimentos sean varios y no haya acuerdo. El juez determinari cudles son
las posibilidades de cada uno de los obligados y fijard qué proporcién de la
pensién pagardn individualmente. En caso de urgente necesidad, la parte
final del articulo autoriza al juez a obligar a quien tenga mayores recursos a
pagar el integro de la pension y a repetir (es decir, cobrar) a los demds lo que
cada uno deberfa haber pagado.

Las partes podrdn ponerse de acuerdo en el monto de la pensién que se
deba pagar al alimentista pero, si llegan a juicio, el juez determinard la pen-
sién de acuerdo al articulo 481 del Cédigo Civil.

Articulo 481.- Los alimentos se regulan por el juez en proporcién a las necesidades
de quien los pide y a las posibilidades del que debe darlos, atendiendo ademds a las
circunstancias personales de ambos, especialmente a las obligaciones que se halle
sujeto el deudor.

El juez considera como un aporte econémico el trabajo doméstico no remunerado
realizado por alguno de los obligados para el cuidado y desarrollo del alimentista, de
acuerdo a lo senalado en el pérrafo precedente.
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El juez tiene que hacer una ponderacién entre la cantidad que pueden
pagar los obligados y las necesidades del alimentista. Los ingresos de los pri-
meros son un elemento fundamental para esta determinacién. Al mismo
tiempo, la pension debe alcanzar para que el alimentista satisfaga, aunque sea
frugalmente, sus principales necesidades. Por eso, de antemano, nunca podrd
determinarse cudl es el monto de la pensién a pagar en un caso determinado.

El segundo pdrrafo del articulo establece que, si alguno de los obligados
a pagar los alimentos cuida al alimentista cotidianamente, el trabajo que
realiza para ello debe ser valorizado en dinero y ser considerado su aporte en
todo o en parte segin la proporcién de la pensién que le toque pagar. Es un
reconocimiento justo al trabajo que realiza.

En adicidn a estas normas, entre los articulos 472 y 487 del Cédigo
Civil, existen varias normas mds que regulan los detalles de la prestacién de
alimentos y pueden ser consultados por los estudiantes del curso si asi lo
consideran pertinente. No son de consulta obligatoria.

Un tema final que no es civil sino penal, referido a la prisién por deuda
impaga de la pensién alimenticia, debe ser recordado. El articulo 2, inciso
24, literal 4, de la Constitucion sefala lo siguiente:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: // [...] 24. A la libertad y a la seguridad
personales. En consecuencia: // [...] c. No hay prisién por deudas. Este principio no
limita el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios.

El juicio de alimentos estd regulado entre los articulos 560 y 572 del Cé-
digo Procesal Civil. De entre estos, el articulo 566-A establece lo siguiente:

Articulo 566-A.- Si el obligado, luego de haber sido notificado para la ejecucién de
sentencia firme, no cumple con el pago de los alimentos, el juez, a pedido de parte
y previo requerimiento a la parte demandada bajo apercibimiento expreso, remitird
copia certificada de la liquidacion de las pensiones devengadas y de las resoluciones
respectivas al Fiscal Provincial Penal de Turno, a fin de que proceda con arreglo a sus
atribuciones.

Esto quiere decir que el Ministerio Publico, de considerar que se estd
incumpliendo el pago de la pensién de alimentos, denunciard al deudor mo-
roso de ella, el cual podra ser privado de su libertad por tal razén, tal como
lo autoriza el articulo constitucional citado anteriormente. El aspecto penal
no es competencia de este curso, pero no se puede dejar de tener en cuenta.
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El articulo 487 del Cédigo Civil, finalmente, manda lo siguiente:

Articulo 487 .- El derecho de pedir alimentos es intrasmisible, irrenunciable, intran-
sigible e incompensable.

La frase «[e]l derecho de pedir alimentos es intransmisible» quiere decir
que el alimentista no puede transferir a nadie la atribucién de pedir los ali-
mentos a quienes deben prestarlos, pues estdn establecidos en funcién de su
propia persona (intuito personae se suele decir utilizando el latin). Lo que si
puede ocurrir, por ejemplo, y sucede muchisimo por la cultura machista im-
perante entre nosotros, es que el padre abandone a su descendencia cuando
es de poca edad y la madre demande alimentos para sus hijos (y, eventual-
mente, para ella si tiene derecho) porque representa a los hijos. Pero actuar
en representacién de los hijos absolutamente incapaces es representarlos y no
un actuar de la madre en nombre propio.

La frase «[e]l derecho de pedir alimentos es [...] irrenunciable» quiere
decir que el alimentista no puede renunciar a ellos. Inclusive, podria firmar
un documento en el que diga que hace tal renuncia, pero esta no vale juri-
dicamente. Desde luego, puede no pedir alimentos a pesar de necesitarlos,
porque eso depende de su libertad, pero, si los pide, nadie puede objetar tal
decisién por ninguna razén.

La frase «[e]l derecho de pedir alimentos es [...] intransigible» quiere
decir que el alimentista no puede hacer ninguna transaccién a cambio de sus
alimentos: no puede aceptar un regalo, grande o chico, ni ninguna otra cosa
que no sean los alimentos tal como los ha establecido el Cédigo Civil. Y, si
aceptd transigir sobre ellos en algin momento y luego pide los alimentos, se
le deberdn pagar: la transaccién serd invélida para el derecho.

La frase «[e]l derecho de pedir alimentos es [...] incompensable» quie-
re decir que los alimentos se deben pagar al alimentista y que el obligado
a pagarlos no puede pedir compensacién de ese pago contra ninguna otra
prestacién. Por ejemplo, si el alimentista le debe dinero, el obligado a prestar
los alimentos no puede decirle que parte de la pensién serd no cobrarle lo
que le debe hasta que se extinga la deuda. Si el alimentista le debe mil soles al
obligado y este debe pagar una pensién de alimentos de cien soles mensuales,
no puede decirle al alimentista que las primeras diez cuotas de la pensién de
alimentos consistirdn en descontar cien soles de la deuda existente hasta que
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se termine y que, recién luego, empezard a pagar efectivamente los cien soles
de pension.

Los alimentos tienen estas cuatro caracteristicas porque son una insti-
tucién de derecho publico dentro del Cédigo Civil: son como los establece
el legislador y, demandados ante un juez, ninguna voluntad privada puede
modificar sus reglas.

Facultad de
Derecho

Médulo de trabajo 12
(https://forms.gle/JGWxTbH6R5LSwx]g8)
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CAPITULO VIII
EL DERECHO DE SUCESIONES

Cuando el ser humano fallece, su patrimonio (conformado por sus bie-
nes, derechos y obligaciones), se transfiere a sus herederos. El derecho de
sucesiones recoge un conjunto de conceptos que son importantes y que ve-
remos brevemente.

Causante Es la persona que fallece y cuyos bienes pasan a sus herederos.

Herederos Son las personas que reciben los bienes del causante en propie-
dad y como masa hereditaria total, aunque sean varios y entre
ellos tengan que dividirla. También se les dice sucesores. Como
veremos luego, los herederos pueden ser forzosos, legales y vo-
luntarios. De estos, el heredero forzoso es establecido por la ley
como alguien que, en aplicacién de la regla general, no puede
dejar de ser heredero.

Legatario Es una persona que recibe del causante uno o unos bienes de-
terminados, pero no la totalidad de la herencia. Por ejemplo,
el causante le deja una casa, o una pensidn vitalicia contra los
bienes de la herencia.

Testamento Es la dltima voluntad de quien, en vida, decide cémo se distri-
buirdn sus bienes.

Patrimonio Es el conjunto de derechos y obligaciones que conforman los

hereditario bienes de la herencia. Se hereda el patrimonio, son ambos com-
ponentes. También se los denomina herencia o bienes de la he-
rencia.

1. La transmisién de los bienes de la herencia

El articulo 660 del Cédigo Civil dice lo siguiente:
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Articulo 660.- Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos
y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores.

Este es un mandato juridico que se cumple desde el punto de vista del
derecho y tiene consecuencias pricticas, por ejemplo, en materia de cumpli-
miento de pagos que debia hacer el causante, o de cumplimiento de obli-
gaciones tributarias, entre muchas otras. En la realidad, los bienes llegan a
manos de los herederos en mayor o menor tiempo, pero no desde el momento
de la muerte de una persona.

Si el causante tenia cényuge y bienes sociales, entonces, primero hay
que tramitar la disolucién de la sociedad conyugal (como se describié previa-
mente). De esa forma, quedard establecido cudles eran los bienes propios de
cada cényuge, cudles bienes gananciales terminan perteneciendo al cényuge
sobreviviente y cudles otros bienes son asignados a la herencia del fallecido.
Aqui también quedan liquidadas las deudas que pudo tener el causante.

Hecho esto, quedan tramites de herencia que hacer y, entre los muchos
que pueden ser necesarios, dos son los mds importantes: (i) la declaratoria de
herederos, la cual es un documento formal (notarial o judicial) que establece
quiénes son los herederos del causante; y, luego, (ii) una divisién y particién
de herencia, que también puede ser notarial o judicial, documento en el
cual, a los herederos declarados, se les asignan los bienes que les tocan segtin
la distribucién que se haga de ellos. La forma notarial ocurrird cuando los
herederos estén de acuerdo. Cuando disputen la herencia, la decisién final
quedard en manos del juez ante el que los herederos se presenten a litigar.

El documento de divisién y particién de herencia servird para las ins-
cripciones de dominio (titularidad de propiedad u otros derechos) que haya
que hacer en los diversos registros ptblicos a favor de los herederos y, con
ello, en principio, los herederos se convertirdn en nuevos propietarios de los
bienes. Se habrd cumplido plenamente con el mandato del transcrito articu-

lo 660 del Cédigo Civil.

El articulo 661 establece las normas relativas a la asuncién de las deudas
y cargas de la herencia:

Articulo 661.- El heredero responde de las deudas y cargas de la herencia sélo hasta
donde alcancen los bienes de ésta. Incumbe al heredero la prueba del exceso, salvo
cuando exista inventario judicial.
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El (los) heredero(s) no tiene(n) que asumir con su propio dinero las

deudas de la herencia recibida, salvo que, naturalmente, asi lo desee(n) por
alguna razén de principio que no corresponde tratar aqui. En cuanto se ter-
minan los bienes de la herencia para pagar las deudas, no habrd mds pagos
a los acreedores del causante. La parte final del citado articulo 661 establece
ciertas reglas de probanza sobre el exceso del valor de las obligaciones del
patrimonio hereditario en relacién a sus activos, las que, desde el punto de
vista de nuestro curso, no tienen interés especial.

2. Laindignidad del heredero

Los herederos, o legatarios, pueden ser excluidos de la sucesién de un

causante segtin lo establece el articulo 667 del Cédigo Civil:

Articulo 667 .- Son excluidos de la sucesién de determinada persona, por indignidad,
como herederos o legatarios:

1.

Los autores y cémplices de homicidio doloso o de su tentativa, cometidos con-
tra la vida del causante, de sus ascendientes, descendientes o conyuge. Esta cau-
sal de indignidad no desaparece por el indulto ni por la prescripcién de la pena.

Los que hubieran sido condenados por delito doloso cometido en agravio del
causante o de alguna de las personas a las que se refiere el inciso anterior.

Los que hubieran denunciado calumniosamente al causante por delito al que la
ley sanciona con pena privativa de libertad.

Los que hubieran empleado dolo o violencia para impedir al causante que otor-
gue testamento o para obligarle a hacerlo, o para que revoque total o parcial-
mente el otorgado.

Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona
de cuya sucesi6n se trata y quienes, a sabiendas, hagan uso de un testamento

falsificado.

Los que hubieran sido sancionados con sentencia firme en un proceso de violen-
cia familiar en agravio del causante.

Es indigno de suceder al hijo, el progenitor que no lo hubiera reconocido vo-
luntariamente durante la minoria de edad o que no le haya prestado alimentos
y asistencia conforme a sus posibilidades econémicas, aun cuando haya alcan-
zado la mayoria de edad, si estuviera imposibilitado de procurarse sus propios
recursos econémicos. También es indigno de suceder al causante el pariente con
vocacién hereditaria o el cényuge que no le haya prestado asistencia y alimentos
cuando por ley estuviera obligado a hacerlo y se hubiera planteado como tal en
la via judicial.
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El inciso 1 es claro en lo que se refiere al tipo de delito que haya come-
tido el indigno. Se trata de un homicidio doloso en el que haya participado,
sea que lo haya consumado o que, habiéndolo intentado, no haya podido
conseguir matar a la otra persona por razones ajenas a su voluntad (eso es la
tentativa).

La parte final establece que, si el Estado aplica al indigno el indulto o
la prescripcion de la pena, no desaparece la causal de indignidad: estas dos
instituciones tienen que ver con la relacién entre el agresor y la sociedad,
pero no con aquella entre el agresor y su causante. La amnistia, es decir, el
olvido del delito, no es especificado por el inciso en cuestion. En tal caso, esta
causal de indignidad desaparecerd por mandato de la ley de amnistia que
debe darse por el Congreso para que esta exista (ver el articulo 102, inciso 5,
de la Constitucién).

El inciso 2 se refiere a cualquier otro delito doloso. Podrian haberse jun-
tado los incisos 1 y 2, pero, generalmente, el indulto se da por delitos graves
y no por cualquier delito y eso, es posible, explique que sean dos incisos en
vez de sélo uno.

La denuncia calumniosa es una hecha ante autoridad competente (en
este caso, serfa ante el Ministerio Ptblico) en base a mentiras.

Los incisos 4 y 5 se entienden claramente con lo conocido en los capitu-
los anteriores del curso. También es claro el inciso 6.

El inciso 7 considera como causales de indignidad el no haber prestado
la asistencia debida a quien serd el causante cuando debié hacerlo segtin las
siguientes circunstancias:

e El padre que no reconocié al hijo durante la minoria de edad.

*  El padre que, habiéndolo reconocido o siendo su padre de cualquier
otro modo (por ser marido de su madre, por haber sentencia judi-
cial que lo declare padre, etc.), no le presté alimentos o asistencia
cuando debié hacerlo (dentro de la etapa de la patria potestad o si,
en edad mayor, cuando le debié alimentos).

e El cényuge o pariente que, debiendo haberle prestado alimentos
segtin la ley (o proceso judicial), no lo hizo.

La indignidad se aplica también a los herederos forzosos conforme al

articulo 669 del Cédigo Civil.
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Quien serd heredado, mientras viva, puede perdonar la indignidad.
También podrd hacerlo via testamento.

El articulo 670 del Cédigo Civil, establece que la indignidad es perso-
nal, es decir, intuito personae. Por lo tanto, la herencia que le corresponderia
pasa a sus descendientes, quienes lo heredan por representaciéon'®.

3. Laaceptacién y renuncia de la herencia

La herencia puede aceptarse expresamente y también puede renunciarse.
Para hacerlo hay que tener libre disposicién de bienes segtin el articulo 674
del Cédigo Civil. La libre disposicion de bienes la tienen los plenamente ca-
paces de ejercicio. Sin embargo, hay que notar que, segun el articulo 304 del
Cédigo Civil, dentro del régimen de la sociedad de gananciales, «[n]inguno
de los cényuges puede renunciar a una herencia o legado o dejar de aceptar
una donacién sin el consentimiento del otro».

La aceptacién expresa de la herencia debe constar en documento escrito,
el cual puede tener diversas formalidades, privadas (escrito por el propio
aceptante) o publicas (por ejemplo, escritura ptblica). También hay acepta-
ci6n ticita de la herencia si el heredero se comporta como tal: entra en pose-
sién de la herencia, la administra, usa los bienes, etc., conductas que lleven a
concluir que su voluntad es heredar.

También hay una presuncién de aceptacién de la herencia una vez trans-
currido un plazo diverso en funcién del lugar en el que reside el heredero:

Articulo 673.- La herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de
tres meses, si el heredero estd en el territorio de la Repuiblica, o de seis, si se encuentra
en el extranjero, y no hubiera renunciado a ella. Estos plazos no se interrumpen por
ninguna causa.

Existen diversas normas sobre la forma de renunciar y sus efectos, que
corresponden a un estudio detallado de la figura y que nosotros no aborda-
remos. La aceptacién y renuncia de la herencia estd legislada en detalle en los

articulos 672-680 del Cédigo Civil.

143 Ver, luego, la figura de la representacion sucesoria.
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4. La representacion sucesoria

La representacion sucesoria supone los siguientes hechos:

*  Un heredero que no hereda porque fallecid, renuncié a su herencia,

fue declarado indigno o fue desheredado.
¢ Tiene descendientes.

* Existe una herencia en la que aquel heredero fallecido deberia
heredar.

Entonces, los descendientes, heredan la cuota que corresponde a su as-
cendiente. Las posibilidades de hecho son muchas. Veamos el ejemplo mds
sencillo. El causante tuvo tres hijos y deja conyuge en vida. Entonces sus he-
rederos son cuatro (desde luego, después de liquidarse la sociedad conyugal).
Esto se halla mandado en el articulo 681 del Cédigo Civil.

En principio, cada uno de los herederos recibiria el 25 % de la herencia,
pero uno de sus hijos muri6 y dejé dos hijos. Entonces, los hijos de este
heredero fallecido entran en la herencia de su abuelo en representacién de
su padre, es decir, por el 25 % que le correspondia. Cada uno hereda pro-
porcionalmente, es decir, 12.5 % de la herencia total. Este es el significado
del articulo 684 del Cédigo Civil: «Quienes concurran a la herencia por
representacién sucesoria, reciben por estirpes lo que habria correspondido
al heredero a quien representan». Aqui, estirpe se refiere al conjunto de hijos
que representan al padre. Si hubiera dos hijos del causante muertos, y dos
grupos de nietos representando a sus dos padres muertos, entonces, habria
dos estirpes, y asi sucesivamente.

5. La sucesién testamentaria

La sucesion testamentaria es aquella en la cual el causante dejé testamen-
to. Tiene un tratamiento extenso porque son varias las formas que el testa-
mento puede asumir. Ademds, hay que garantizar que lo que el testamento
diga sea lo que quien lo hizo queria porque, por definicién, cuando el tes-
tamento tenga que ser utilizado, el testador estard ya muerto y no podrd
explicar su dltima voluntad. Nosotros en este curso, trabajaremos sobre el
concepto esencial de sucesion testamentaria. Los detalles de su tratamiento
pertenecen al curso especializado de Derecho de Sucesiones.
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El articulo 686 del Cédigo Civil contiene los rasgos esenciales de la
sucesion testamentaria:

Articulo 686.- Por el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o
parcialmente, para después de su muerte, y ordenar su propia sucesién dentro de los
limites de la ley y con las formalidades que ésta senala.

Son vilidas las disposiciones de cardcter no patrimonial contenidas en el testamento,
aunque el acto se limite a ellas.

El testamento puede ser hecho disponiendo de la totalidad de los bienes
que conformardn la herencia, o de una parte de ellos. Podrdn beneficiar sélo
a algunas personas o a todas aquellas que finalmente hereden. El testador
puede decir qué bienes serdn heredados por quiénes, o puede establecer pro-
porciones de distribucién de su herencia. Como dice el articulo 686, con su
testamento, el testador ordena su sucesién.

El testador puede disponer de sus bienes hasta los maximos que estable-
ce la ley y esto se debe a que, ciertos herederos, son forzosos, es decir, hereda-
rdn de todas maneras a su causante. En breve trataremos de este tema.

El testamento, que es la dltima voluntad del testador, puede también
contener disposiciones de cardcter no patrimonial e, inclusive, puede con-
sistir sélo en disposiciones de este tipo, sin mencionar lo patrimonial. Asi,
podrd pedir a sus herederos forzosos que se entregue determinados recuer-
dos suyos a terceras personas, que mantengan ciertos bienes que el testador
quiera que se conserven en buen estado, que se hagan ceremonias religiosas
en su nombre y por su alma, que se publiquen sus obras escritas, musicales
o de otro tipo. En fin, la lista es imposible de resumir, pero estos ejemplos
pueden dar una idea de las disposiciones de cardcter no patrimonial que
pueden existir en un testamento al lado de las patrimoniales, o que pueden
ser su Gnico contenido.

No todos podemos hacer testamento. Hubo varias prohibiciones pero
han quedado dos que estdn contenidas en el articulo 687 del Cédigo Civil:

Articulo 687.- No pueden otorgar testamento:
1.- Los menores de edad, salvo el caso previsto en el articulo 46.

2.- Los comprendidos en el articulo 44 numerales 6, 7 y 9.
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Para comprender especificamente quiénes conforman estos dos grupos
de personas que no pueden hacer testamento, hay que revisar la seccién so-
bre capacidad e incapacidad de este manual.

Dos dispositivos mds son importantes. El primero es el articulo 689 del
Cédigo Civil, el cual establece que las modalidades de los actos juridicos
(condicidn, plazo y cargo o modo) se aplican a los testamentos. También se-
fiala que se tienen por no puestos las condiciones y los cargos contrarios a las
normas imperativas de la ley. Se toma esta decisién en vez de exigir nulidades
porque se prefiere que la dltima voluntad del testador se preserve y se ejecute.

El otro dispositivo importante es el articulo 690 del Cédigo Civil que
manda lo siguiente:

Articulo 690.- Las disposiciones testamentarias deben ser la expresién directa de la
voluntad del testador, quien no puede dar poder a otro para testar, ni dejar sus dispo-
siciones al arbitrio de un tercero.

Es un dispositivo claro que no necesita mayor comentario.
5.1. La legitima y la porcién disponible

El tema de la legitima y la porcién disponible es parte de la sucesién
testamentaria e impone al testador unos limites en la libre disposicion de sus
bienes.

Lo primero que hay que saber es que, en el sistema sucesorio peruano,
hay herederos forzosos. Son ellos los que siempre heredardn al causante por
derecho propio si estdn vivos a su muerte, salvo indignidad o desheredacién,
y no pueden ser despojados de ese derecho, ni siquiera mediante testamento.

La enumeracién de los herederos forzosos es taxativa, esto es, no puede
ser ampliada fuera del marco que establece el Cédigo Civil. La disposicién
estd en el articulo 724:

Articulo 724.- Son herederos forzosos los hijos y los demds descendientes, los padres
y los demds ascendientes, el conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la
unién de hecho.

La enumeracién es clara y no necesita comentarios salvo recordar que los
descendientes y ascendientes son los parientes consanguineos en linea recta
del causante. La parte final del articulo establece que, si existe un cényuge
sobreviviente del causante, es el (la) heredero(a). Si no lo hay (el texto del
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articulo es disyuntivo con la conjuncién o), entonces, hereda el integrante
sobreviviente de la unién de hecho (a la que se refieren los articulos 5 de la
Constitucién y 326 del Cédigo Civil).

En los articulos siguientes al que acabamos de citar, se establecen las re-
glas sobre la legitima y la porcién disponible. Los resumimos y comentamos
brevemente a continuacién:

e El articulo 725 del Cédigo Civil dice que «[e]l que tiene hijos u
otros descendientes, o cdnyuge, puede disponer libremente hasta el
tercio de sus bienes». El supuesto de este articulo tiene tres posibili-
dades: la primera es que el causante, a su muerte, tenga hijos u otros
descendientes; la segunda es que no tenga descendientes, pero si
conyuge sobreviviente; y, finalmente, la tercera es que tenga ambos
(descendientes y cényuge sobreviviente). En este caso, la conjun-
cién o hay que entenderla como conjuntiva disyuntiva, es decir, con
el anglicismo /0. En estos supuestos, el causante puede disponer de
un tercio de sus bienes segtin su voluntad: en estos casos, esa pro-
porcién es lo que se llama porcidn disponible. Los otros dos tercios
constituyen la legitima que corresponde a los herederos forzosos que
existen.

e Elarticulo 726 del Cédigo Civil establece que «[e]l que tiene sélo
padres u otros ascendientes, puede disponer libremente hasta de la
mitad de sus bienes». El adverbio sd/o anuncia que, en este supuesto,
no hay descendientes ni cényuge. La porcién disponible es la mitad
y la otra es la legitima de los ascendientes.

El articulo 727 del Cédigo Civil dice lo siguiente: «El que no tiene cén-
yuge ni parientes de los indicados en los articulos 725 y 726, tiene la libre
disposicién de la totalidad de sus bienes». S6lo los parientes indicados en los
articulos 725 y 726 del Cédigo Civil son herederos forzosos. Por lo tanto,
no son herederos forzosos ni los parientes consanguineos en linea colateral,
ni los parientes por afinidad del causante. En el supuesto del articulo 727,
por lo tanto, no hay legitima y la libre disposicién es del total de los bienes
del causante.

¢Cémo se distribuyen la legitima los herederos forzosos cuando hay mds
de uno? El articulo 729 del Cédigo Civil dice lo siguiente: «La legitima
de cada uno de los herederos forzosos es una cuota igual a la que les co-
rresponde en la sucesién intestada, cuyas disposiciones rigen, asimismo, su
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concurrencia, participacion o exclusién». Para mantener el orden expositivo,
explicaremos las reglas de la sucesién intestada mds adelante. De alli hare-
mos la remisién a esta parte para tener una imagen completa de cémo se
aplican esas reglas generales. Lo que si es importante afadir en este punto
es que la legitima la reciben los herederos forzosos sin ninguna limitacién ni
restriccion: es su derecho y el testador no puede limitarla en modo alguno ni
ponerle condiciones, plazos o cargos. Esto lo dice claramente el articulo 733

del Cédigo Civil.

El testador tiene libre disposicién sobre su porcién disponible, lo que
significa que la puede asignar a quien su voluntad desee, incluida la posibili-
dad de asignarla a uno o mds herederos forzosos, los cuales, de esta manera,
recibirdn herencia por mds que su legitima. Esto quiere decir que el testador
puede beneficiar a unos herederos forzosos sobre otros con su porcién dispo-
nible con entera libertad.

El articulo 730 del Cédigo Civil dice algo que ya sabemos: la legitima
del conyuge es diferente de sus bienes gananciales. Por tanto, como ya hemos
sefialado, al morir uno de los cényuges y ser sobreviviente el otro, primero
hay que liquidar la sociedad de gananciales y atribuir los bienes gananciales
a cada cényuge. La herencia del causante versard sobre los bienes gananciales
que le tocaron mds los que eran sus bienes propios.

5.2. La institucién de los herederos o legatarios

El testador, con su porcién disponible, puede instituir herederos volun-
tarios y legatarios. La diferencia estd en lo que heredaran:

*  El heredero voluntario heredara el patrimonio total que le deje el
testador, no uno o unos pocos bienes individuales. El testamento
deberd decir algo muy parecido a esto: «Instituyo a fulano de tal
como heredero universal de mis bienes en la porcién disponible». Si
no hay herederos forzosos, lo instituird en toda la herencia (ver los
articulos 735 y 737 del Cédigo Civil). También puede instituir dos
herederos voluntarios e irdn por mitades y asi sucesivamente (ver el
articulo 737 del Cédigo Civil). Los herederos voluntarios también
podrdn heredar si hay herederos forzosos, pero, en este caso, aque-
llos s6lo heredaran de la porcién disponible. Lo importante es que
el heredero (forzoso o voluntario) hereda sobre la totalidad de los
bienes. El heredero también puede ser una persona juridica. Por
ejemplo, José de la Riva Agiiero instituyé como heredera universal
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de sus bienes a la hoy Pontificia Universidad Catdlica del Perd, en-
tonces la Universidad Catélica de Lima. Ver el articulo 735 del Cé-
digo Civil.

*  El legatario hereda un legado y este es un bien individualizado del
total de la herencia: una casa, joya, automdvil, vajilla, etc. En fin, el
legatario no es heredero universal sino de bienes individualizados.
El articulo que establece estas caracteristicas del legado es el 756 del

Cédigo Civil:

Articulo 756.- El testador puede disponer como acto de liberalidad y a titulo de
legado, de uno o més de sus bienes, o de una parte de ellos, dentro de su facultad de
libre disposicién.

Al hacer un legado, el testador dird algo como esto: «Lego [también pue-
de decir “dejo” o similares], a mi querido amigo fulano de tal, mi biblioteca
con todos sus libros» (ver el articulo 738 del Cédigo Civil).

El articulo 734 del Cédigo Civil dice lo siguiente: «La institucién de
heredero o legatario debe recaer en persona cierta, designada de manera in-
dubitable por el testador, salvo lo dispuesto en el articulo 763, y ser hecha
sélo en testamento».

Si se trata de una persona tendrd que ser identificada con su nombre lo
més completo posible para evitar homonimias. Si fuera con su DNI, seria
ideal. Si se trata de una persona juridica, su nombre vy, si es posible, su par-
tida registral. Si ustedes mafana tienen un cliente que haga un testamento,
higanlo como se dice aqui.

La excepcién del articulo 763 es la siguiente:

Articulo 763.- Son vélidos los legados hechos en favor de los pobres o para fines
culturales o religiosos, que serdn entregados por el heredero a quienes indique el
testador. A falta de indicacién los primeros serdn entregados a la Beneficencia Pabli-
ca; los segundos al Instituto Nacional de Cultura o a los organismos que hagan sus
veces en uno u otro caso; y los terceros, a la autoridad competente de la religién que
profesaba el testador.

El legado serd para los pobres o fines culturales o religiosos del caso, que
se pueden expresar asi en el testamento, sin dar nombres precisos de benefi-
ciarios. Sin embargo, de la manera indicada antes, se deberd identificar a la
persona natural o juridica que los reciba. Si no se puede identificar a quien
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debia recibir esos legados, entonces, los destinatarios serdn la Beneficencia
Publica y hoy, en vez del Instituto Nacional de Cultura, el Ministerio de Cul-
tura. También llegard a la autoridad de la religién profesada por el testador,
segtin el caso.

5.3. La desheredacién

La desheredacién consiste en que el testador prive a un heredero forzoso
de su derecho a la legitima. Lo establece el articulo 742 del Cédigo Civil.

Las causales de desheredacién son taxativas: no pueden ser sino las expre-
sadas en la ley. Estdn divididas en tres grupos distintos de herederos forzosos.

El primer grupo son los descendientes y las reglas estdn en el articulo

744:

Articulo 744.- Son causales de desheredacién de los descendientes:

1.-  Haber maltratado de obra o injuriado grave y reiteradamente al ascendiente o a
su conyuge, si éste es también ascendiente del ofensor.

2.- Haberle negado sin motivo justificado los alimentos o haber abandonado al
ascendiente encontrdndose éste gravemente enfermo o sin poder valerse por si
mismo.

3.- Haberle privado de su libertad injustificadamente.

4.- Llevar el descendiente una vida deshonrosa o inmoral.

Estas causales son claras, pero requieren algunos comentarios. El primer
inciso se pone en el caso en el que el heredero haya agraviado, de la forma
prevista, a su progenitor, que es el testador, o a su otro progenitor, que es el
conyuge del testador. Si el otro cédnyuge no es progenitor del heredero, los
agravios que este le haya dirigido no son causal de desheredacién.

El inciso cuarto contiene una causal que es un standard juridico, es decir,
una norma hecha en base a conceptos generales sujetos siempre a interpreta-
cién, como son la vida deshonrosa o inmoral. El testador expresara su razén
en el testamento y, si el desheredado entabla juicio, serdn los jueces quienes
finalmente determinen si existieron o no la vida deshonrosa o inmoral. Even-
tualmente, la decisién final podr4 ser tomada como precedente jurispruden-
cial para futuros casos.

Las causales de desheredacién de los ascendientes estin en el articulo

745:
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Articulo 745.- Son causales de desheredacién de los ascendientes:
1.-  Haber negado injustificadamente los alimentos a sus descendientes.

2.- Haber incurrido el ascendiente en alguna de las causas por las que se pierde la
patria potestad o haber sido privado de ella.

En este caso, el testador es el descendiente, y deshereda a sus padres,
abuelos, etc. segun el caso por las dos causales que no necesitan mayor expli-
cacion. Las causales de pérdida de la patria potestad estdn en el articulo 462

del Cédigo Civil, y las de privacién de ella, en el 463.

La desheredacién del cédnyuge, dice el articulo 746 del Cédigo Civil,
ocurre por las causales previstas en el articulo 333, incs. 1-6 del Cédigo Ci-
vil, que estdn originalmente referidas a la separacién de cuerpos dentro del
matrimonio:

Articulo 333.- Son causas de separacién de cuerpos:

1. El adulterio.

2. Laviolencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciard segin las circunstancias.
3.  El atentado contra la vida del conyuge.

4.  Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comdn.

5

El abandono injustificado de la casa conyugal por mds de dos afos continuos o
cuando la duracién sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comdn [...].

Estas causales son claras en sf mismas. En muchos casos, son también es-
tdndares que tendrdn que ser aplicados por el testador y evaluados finalmente
por los jueces, como ya dijimos antes.

Finalmente, puede haber desheredacién por estas causales aqui indica-
das, pero, también, en virtud de las que corresponden a la indignidad, con-
tenidas en el ya estudiado articulo 667 del Cédigo Civil.

Segtin el articulo 754 del Cédigo Civil, la desheredacién puede ser re-
vocada y no puede ser renovada sino por hechos posteriores que constituyan
causales de nueva desheredacién.

Finalmente, el articulo 755 del Cédigo Civil establece que los descen-
dientes del desheredado heredan por representacién la legitima que corres-
ponderia a dicho desheredado si no hubiera sido excluido de la herencia.
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6. La sucesién intestada

La sucesién intestada es aquella que no se rige por un testamento del
causante y esto puede ocurrir por varias razones de detalle que se hallan
consignadas en el articulo 815 del Cédigo Civil. Nosotros no tomaremos en
consideracién las diversas circunstancias previstas en este dispositivo. Asu-
mimos, simplemente, que no hay testamento y que existe una herencia que
debe ser distribuida entre quienes tienen derecho a ella, los cuales son los
llamados herederos legales. El citado articulo 815 del Cédigo Civil dice, entre
otras cosas, que «[l]a herencia corresponde a los herederos legales cuando: //
El causante muere sin dejar testamento [...]».

Los herederos legales, asi como la forma en que heredan, se halla es-
tablecida en los articulos 816 y 817 del Cédigo Civil que citamos y luego
comentamos:

Articulo 816.- Son herederos del primer orden, los hijos y demds descendientes; del
segundo orden, los padres y demds ascendientes; del tercer orden, el cédnyuge o, en
su caso, el integrante sobreviviente de la unién de hecho; del cuarto, quinto y sexto
érdenes, respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado
de consanguinidad.

El cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de hecho también
es heredero en concurrencia con los herederos de los dos primeros 6rdenes indicados
en este articulo.

El articulo 816 del Cédigo Civil establece lo que se denomina 6rdenes
sucesorios, es decir, el orden de preferencia en que los herederos legales acce-
den a la herencia. Estos érdenes son los siguientes:

*  El primer orden tiene la primera preferencia. Estd conformado por
los hijos y demds descendientes, mds el cényuge o sobreviviente que
hizo pareja con el causante en una unién de hecho. Para llegar a esta
conclusién hay que leer en concordancia los parrafos primero y se-
gundo del articulo. Si hay hijos o descendientes, este orden excluye
a los que vienen inmediatamente después.

* El segundo orden tiene la segunda preferencia cuando no existen
descendientes del causante. Estd conformado por los padres y de-
mis ascendientes, y el cényuge o sobreviviente que hizo pareja con
el causante en una unién de hecho.
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e El tercer orden tiene la tercera preferencia cuando no existen ni
descendientes ni ascendientes del causante y estd conformado por
el conyuge o, en su caso, por el sobreviviente que hizo pareja con el
causante en una unién de hecho.

* El cuarto orden tiene la cuarta preferencia cuando no es posible
conformar los tres 6rdenes anteriores y estd conformado por los
parientes del segundo grado de consanguinidad colateral, que son
los(as) hermanas(os) del causante.

* El quinto orden tendrd la quinta preferencia. Estd conformado por
los parientes colaterales del tercer grado de consanguinidad que son
los tios, hermanos de los padres y los sobrinos, hijos de los herma-
nos del causante.

*  Elsexto orden tendrd la sexta preferencia. Estd conformado por los
parientes colaterales del cuarto grado de consanguinidad que son
los primos hermanos, tios abuelos y sobrinos nietos, nietos de los
hermanos del causante.

Para evitar confusiones, es preciso hacer aqui una pequena aclaracién.
Si se compara la lista de los herederos legales, que vemos en la sucesién intes-
tada, con la lista de los herederos forzosos, que vimos en el articulo 724 del
Cédigo Civil, notaremos que hay una superposicién entre ambas: todos los
herederos forzosos son herederos legales, pero los herederos legales de los
6rdenes cuarto, quinto y sexto no son herederos forzosos. Esto se debe a que
el concepto de herederos forzosos sirve tinicamente para la participacion en la
legitima, que es una institucion hereditaria propia de la sucesién testamenta-
ria. Aqui, cuando hablamos de los herederos legales, estamos en la sucesién
intestada.

La legitima existe como un limite a la libre disposicién testamentaria. Por
eso, en ella s6lo participan los herederos forzosos. Se supone que el testador,
al hacer el testamento, utilizard buena parte o toda su porcién disponible.

En cambio, en la sucesién intestada, cabe la posibilidad de que, por
diversas razones, no haya herederos forzosos y la herencia no pertenezca fi-
nalmente a ningtn pariente del causante (lo que se llama herencia vacantey a
la que nos referimos en el séptimo acdpite de este capitulo). En ese caso, los
autores del Cédigo Civil anaden a los herederos legales de los drdenes cuarto,
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quinto y sexto para que la herencia sea distribuida entre los parientes mds
lejanos del causante. Si esto no es posible, entonces recién la herencia serd
tratada como vacante.

Luego de enumerar los 6rdenes sucesorios, el Cédigo Civil dicta ciertas
reglas adicionales. La primera es el articulo 817:

Articulo 817.- Los parientes de la linea recta descendente excluyen a los de la as-
cendente. Los parientes mds préximos en grado excluyen a los mds remotos, salvo el
derecho de representacion.

No es dificil entender el mandato de este dispositivo:

Si hay parientes en la linea recta descendente, no heredan los pa-
rientes de la linea recta ascendente. En este caso, los hijos excluyen
a los nietos y asi sucesivamente, salvo que haya representacién (los
nietos hijos del hijo del causante muerto heredan por estirpe con
sus tios sobrevivientes, ocupando el lugar de su progenitor).

En la linea ascendente, los padres del causante excluyen a los abue-
los y asf sucesivamente.

El cényuge, o pareja permanente del hogar de hecho, no es nunca
excluido y excluye a los érdenes cuarto, quinto y sexto (ver el arti-

culo 825 del Cédigo Civil).

Luego, el cuarto orden excluye al quinto y sexto, y el quinto excluye
al sexto (segtin el articulo 828 del Cédigo Civil).

Cuando el cényuge concurre con los hijos u otros descendientes, hereda
una parte igual a la de un hijo (articulo 822 del Cédigo Civil). Es decir, si un
conyuge (o pareja del hogar de hecho del causante) concurre con dos hijos,
heredan un tercio cada uno; si concurre con un hijo, una mitad cada uno.
(No hay que olvidar que, antes de determinar cudl es la herencia de un cau-
sante que deja conyuge sobreviviente, primero se ha disuelto la sociedad de
gananciales que hubo y se distribuyeron por mitades los bienes gananciales
respectivos. Segtin esto, de la masa original de bienes que habia en el matri-
monio, la mitad de los bienes gananciales, asi como sus bienes propios, fue-
ron a manos del conyuge sobreviviente y, en la herencia del causante, estin
considerados los que fueron sus bienes propios y sus gananciales).
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Si el conyuge (o pareja del hogar de hecho del causante) concurre con
los abuelos u otros ascendientes, hereda una parte igual a la de cada abuelo
que exista: si hay tres abuelos vivos, cada uno de ellos y el conyuge heredardn
un cuarto del total cada uno.

Hay que recordar que, segin el parrafo final del articulo 6 de la Cons-
titucién, «[tJodos los hijos tienen iguales derechos y deberes». Consiguien-
temente, los hijos tienen iguales derechos sucesorios, alcance expresado con
detalle, y de manera algo compleja, en el articulo 818 del Cédigo Civil:

Articulo 818.- Todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto de sus pa-
dres. Esta disposicién comprende a los hijos matrimoniales, a los extramatrimoniales
reconocidos voluntariamente o declarados por sentencia, respecto a la herencia del
padre o de la madre y los parientes de éstos, y a los hijos adoptivos.

Los mandatos de este articulo comprenden, en los derechos sucesorios
iguales frente a sus padres, a los siguientes hijos:

e  Alos hijos matrimoniales

*  Alos extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o declarados
por sentencia, respecto a la herencia del padre, madre o de ambos si
es que los dos los reconocieron. También tienen derecho a las heren-
cias de los parientes del padre o madre que los hubiesen reconocido
segtin el orden sucesorio que les toque frente a tales parientes de sus
progenitores.

* A los hijos adoptivos que, de acuerdo al articulo 377 del Cédigo
Civil, sélo adquieren la calidad de hijos de quienes los adopten,
parentesco que no se extiende a los parientes del adoptante.

Sin embargo, si en una herencia concurren hermanos de padre y madre
con medios hermanos (hijos s6lo del padre o madre), los hermanos de padre
y madre recibirdn el doble que los que sélo son hijos de padre o madre. Asi
manda el articulo 829 del Cédigo Civil, norma que bien puede ser conside-
rada inconstitucional frente al articulo 6 de la Constitucién. No conocemos
procesos constitucionales en los que se haya sido discutido esta cuestion.

Finalmente, debemos recordar que, segin el articulo 729 del Cédigo
Civil, citado anteriormente a propésito de la legitima y porcién disponible,
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«[1]a legitima de cada uno de los herederos forzosos es una cuota igual a la
que les corresponde en la sucesion intestada, cuyas disposiciones rigen, asi-
mismo, su concurrencia, participacién o exclusién».

Las reglas de la sucesion intestada que hemos estudiado en este apartado
son las que corresponden a la entrega de la legitima a los herederos forzosos.

7. La herencia vacante

La herencia vacante existe cuando, por las razones que fuere, no existen
herederos ni forzosos, ni legales, ni voluntarios que puedan recibir la heren-
cia. Para esta hipétesis existe el articulo 830 del Cédigo Civil:

Articulo 830.- A falta de sucesores testamentarios o legales el juez o notario que co-
noce del proceso o tramite de sucesion intestada, adjudicard los bienes que integran
la masa hereditaria, a la Sociedad de Beneficencia o a falta de ésta, a la Junta de Parti-
cipacién Social del lugar del dltimo domicilio del causante en el pais o a la Sociedad
de Beneficencia de Lima Metropolitana si estuvo domiciliado en el extranjero.

Es obligacién de la entidad adjudicataria pagar las deudas del causante si las hubiera,
hasta donde alcance el valor de los bienes adjudicados.

Corresponde al gestor del proceso o trdmite de sucesién intestada, el diez por ciento
del valor neto de los bienes adjudicados, el mismo que serd abonado por la entidad
respectiva, con el producto de la venta de dichos bienes u otros, mediante la adjudi-
cacién de alguno de ellos.

Facultad de

Derecho

Moédulo de trabajo 13
(https://forms.gle/ UAHidquvh7HaKCd6A)
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CAPITULO IX
LOS DERECHOS REALES

Los derechos reales se llaman asi porque vienen de la palabra res que, en
latin, quiere decir cosa. De esta manera, los derechos reales son derechos sobre
las cosas.

Los derechos reales establecidos en el Cédigo Civil son ocho: cuatro
denominados principales y cuatro de garantia. Los principales son la pose-
sién, propiedad, usufructo y servidumbre (de cosas, no de personas). Los
de garantia son la prenda (ahora regulada por una ley distinta al Cédigo Ci-
vil'*), hipoteca, anticresis y derecho de retencién. Aunque la teoria cldsica ha
dicho que estos son los ocho derechos, modernamente, el derecho de uso y
habitacién (articulos 1026-1029) y, principalmente, el derecho de superficie
(articulos 1030-1034), han tomado creciente importancia.

En este punto trataremos de tres temas: (i) las clases de bienes, (ii) la
propiedad y (iii) la posesién.

1. Las clases de bienes

Los bienes se clasifican segtin tres variables distintas y cada variable ge-
nera dos tipos de bienes:

e Lavariable de movilidad clasifica los bienes (con ciertas excepciones
que explicaremos) en bienes muebles 'y bienes inmuebles.

e Lavariable de unién inseparable o separable de un bien a otro bien,
los clasifica en integrantes y accesorios.

144 Especificamente, la Ley 28677, Ley de Garantia Mobiliaria, publicada el 1 de
marzo del 2006.
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e Lavariable de la naturaleza que tienen los bienes producidos a par-
tir de otros bienes, los clasifica en frutos y productos.

1.1. Bienes muebles e inmuebles

La diferencia que se establece entre los bienes muebles y los inmuebles,
en general y admitiendo excepciones, es su posible movilidad: los muebles
se trasladan de un sitio a otro (por ejemplo, ganado animal) en tanto que
los inmuebles son inamovibles (por ejemplo, una casa). Esta diferencia tenia
mds importancia en el pasado que ahora porque, si los bienes se podian tras-
ladar de un lado a otro, era dificil identificarlos y saber a quién pertenecia la
propiedad. En cambio, si permanecian en el mismo sitio, la identificacién
era segura a partir de pardmetros geograficos. Ademds, la forma de transferir
su propiedad fue, y es, también distinta: los bienes que se mueven se entregan
para que un comprador se los lleve. Los bienes inmuebles quedan en su sitio,
no se /levan a ninguna parte y tampoco se pueden entregar en el sentido literal
de la expresion.

Esta clasificacién entre bienes muebles e inmuebles, que hasta hace po-
cos siglos era como la hemos descrito, ha sido influida por el progreso huma-
no y el desarrollo de nuevos bienes en por lo menos dos sentidos.

En primer lugar, hoy existen bienes muebles que, aunque se transporten,
son ficilmente identificables, como, por ejemplo, los barcos y, consecuente-
mente, pueden ser tratados como inmuebles: tienen identificaciones como,
por ejemplo, niimeros de produccién y son inscritos en registros ptblicos de
tal forma que su movilidad no impide que sean debidamente ubicados en los
distintos lugares en que se encuentren.

En segundo lugar, son bienes valiosos: un barco de mediano tamafno
tiene el valor de varios edificios de departamentos. Entonces, algunos bienes
que se mueven son clasificados como inmuebles por su valor, posibilidad
de registro y conveniencia de considerarlos como tales. Otros, como una
locomotora, por ejemplo, tienen las mismas caracteristicas que los barcos,
pero son considerados muebles. Ahora, la clasificacién de bienes en muebles
o inmuebles, no siempre tiene que ver con que los bienes se muevan o no.

Hecha esta breve explicacién inicial veamos primero los bienes inmue-
bles, que se hallan enumerados en el articulo 885 del Cédigo Civil:
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Articulo 885.- Son inmuebles:
1.- Elsuelo, el subsuelo y el sobresuelo.

2.-  Elmar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas
o estanciales

3.- Las minas, canteras y depésitos de hidrocarburos.

4.- Las naves y embarcaciones.

5.-  Los diques y muelles.

7.- Las concesiones para explotar servicios ptblicos.

8.- Las concesiones mineras obtenidas por particulares.
10.- Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.

11.- Los demds bienes a los que la ley les confiere tal calidad.

De estos bienes, los estrictamente inmuebles son los de los incisos 1, 2 y
3 (el inciso 2 menciona aguas que pueden ser movibles, pero sus surcos son
inmuebles, aunque puedan variar en algiin momento). El inciso 4 enumera
bienes que se mueven; el 5 contiene bienes que pueden moverse o no segin
su diseno; y los incisos del 7 al 10 tratan de bienes que no son fisicos, sino
inmateriales pero valiosos en el derecho y también, naturalmente, desde el
punto de vista econdémico.

El articulo 886 establece cudles se consideran bienes muebles'®:

Articulo 886.- Son muebles:

1.-  Los vehiculos terrestres de cualquier clase.

2.- Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién.

3.- Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal.

4.- Los materiales de construccién o procedentes de una demolicién si no estdn
unidos al suelo.

145 Existe el Decreto Legislativo 1400, Decreto legislativo que aprueba el régimen de
garantia mobiliaria, el cual se refiere, como su nombre lo indica, a las garantias estable-
cidas sobre bienes muebles. El articulo 4 de este dispositivo hace una enumeracién de
veinte incisos con bienes muebles. No es contradictorio con el articulo 886, pero es mdas
especifico. Esta nota de pie de pdgina es solo una referencia informativa pues el Decreto
Legislativo 1400 no forma parte de nuestro trabajo en este curso.
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5.- Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adqui-
sicién de créditos o de derechos personales.

6.- Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales,
marcas y otros derechos de propiedad intelectual.

7.- Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8.- Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociacio-
nes, aunque a éstas pertenezcan bienes inmuebles.

9.- Los demds bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.

10.- Los demds bienes no comprendidos en el articulo 885.

De estos incisos, el 1, 3, 4 y 9 son bienes fisicos y muebles. El inciso 2
trata de las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién como la electrici-
dad o la que producen los combustibles que también se pueden transportar.
Otras fuerzas de la naturaleza consideradas fundamentales no pertenecen a
las susceptibles de apropiacién: gravitatoria, electromagnética, nuclear fuerte
y nuclear débil. En el inciso 5 estdn los titulos valores que, por su definicién,
contienen un derecho, como, por ejemplo, un cheque bancario y, por lo tan-
to, son en si mismos bienes muebles. Los instrumentos en los que conste la
adquisicion de créditos y derechos personales no son en si mismos bienes
muebles, sino documentos de prueba de las adquisiciones y, sdlo en este sen-
tido, tienen valor. Los incisos 6, 7 y 8 se refieren a bienes inmateriales que,
sin embargo, tienen valor juridico.

Cada vez que tratemos la diferencia de muebles e inmuebles a propédsito
de la propiedad y la posesion, nos estaremos refiriendo a esta clasificacion.

1.2. Partes integrantes y accesorios

El derecho diferencia partes integrantes y accesorios con la finalidad de
saber si mantienen su individualidad como bienes o si, por el contrario, la
pierden en relacién a otro bien al que se denomina bien principal. Esto tiene
importancia juridica y econdémica porque las partes integrantes no se pue-
den transferir por si mismas, separadas del bien principal, en tanto que los
accesorios si. El ejemplo de una parte integrante es la tarjera madre de una
computadora (que es un bien individual al que se conectan todos los demds
instrumentos de la computadora de manera tal que, sin la tarjeta madre, la
computadora no es tal: no puede computar, es decir, procesar informacion).
En cambio, el disco duro conectado por USB, es un accesorio que se puede
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retirar sin que la computadora deje de serlo (aunque, desde luego, tendrd
menos capacidad de memoria).

El articulo 887 trata de las partes integrantes:

Articulo 887.- Es parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir, dete-
riorar o alterar el bien.

Las partes integrantes no pueden ser objeto de derechos singulares.
Por su parte, el articulo 888 se ocupa de los accesorios:

Articulo 888.- Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad, estdn per-
manentemente afectados a un fin econémico u ornamental con respecto a otro bien.

La afectacién sélo puede realizarla el propietario del bien principal o quien tenga
derecho a disponer de él, respetindose los derechos adquiridos por terceros.

Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares.

El aprovechamiento pasajero de un bien para la finalidad econémica de otro no le
otorga la calidad de accesorio.

La separacidn provisional del accesorio para servir a la finalidad econémica de otro
bien, no le suprime su calidad.

El primer pdrrafo define a los bienes accesorios en la forma en que he-
mos adelantado ya: el bien principal no se ve afectado en su propia estructura
por el retiro del accesorio. El segundo pdrrafo autoriza s6lo al propietario a
afectar el bien accesorio (afectar en este caso quiere decir asignar). El tercer
parrafo indica que los accesorios pueden ser materia de derechos singulares
(como regalados o vendidos, trasladando la propiedad) porque no estin in-
desligablemente unidos al bien principal. Los dos dltimos pdrrafos tratan
de la separacién o aprovechamiento pasajero del bien accesorio y dicen que
nada de ello altera su condicién. Es el caso, por ejemplo, si desconecto mi
disco duro USB de una computadora de mi casa y lo llevo a la oficina, o si
lo llevo a arreglar.

Finalmente, el articulo 889 sefala lo siguiente:

Articulo 889.- Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la condicién
de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciacién o separacidn.
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Es decir, aunque las partes integrantes y accesorios sean muebles, si su
bien principal es inmueble, mientras tengan la condicién de partes inte-
grantes o accesorios, también serdn inmuebles. Ello a menos que la ley o el
contrato permitan, legitimamente, lo contrario.

1.3. Frutos y productos

Los frutos y productos son distintos bienes que se obtienen de otros
bienes. Ocuparse de ellos es importante en el derecho porque no siempre
podrd ser claro de quién son. Por ejemplo, un campesino presta una vaca a
otro campesino y, durante el préstamo, la vaca queda prefiada y da a luz un
ternero ;De quién es? O yo hago un cuadro con pinturas y tela de otra per-
sona: ;como es la propiedad del cuadro? Son temas que, tal vez, no ocurrirdn
muy a menudo pero que deben tener respuesta juridica.

Los frutos estian descritos en el articulo 890:

Articulo 890.- Son frutos los provechos renovables que produce un bien, sin que se
altere ni disminuya su sustancia.

El articulo 891 establece las especies de frutos:

Articulo 891.- Los frutos son naturales, industriales y civiles. Son frutos naturales
los que provienen del bien, sin intervencién humana. Son frutos industriales los que
produce el bien, por la intervencién humana. Son frutos civiles los que el bien pro-
duce como consecuencia de una relacién juridica.

Los frutos naturales tipicos son los vegetales y animales, en los cuales la
planta o el animal madre no disminuye su sustancia al producir el fruto y, en
su generacién, no interviene el ser humano. Naturalmente, en la produccién
econémica de frutos naturales la participacién humana existe y los puede
mejorar, hacerlos crecer en nimero, pero el ser humano no puede generar
por si mismo el fruto. Segin el articulo 892, los frutos naturales pertenecen
al propietario del bien que los produce, salvo que otro haya previamente
adquirido el derecho a ellos.

Los frutos industriales son los que produce el bien por la intervencién
humana, pero siempre sin que se altere ni disminuya la sustancia del bien.
Un buen ejemplo es el camién de transporte que permite un ingreso a su
dueno al trasladar mercaderias, sin que el camién mismo sufra transforma-
ciones por producir tal fruto més alld del desgaste razonable y paulatino.
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También la generacién de energfa hidroeléctrica es un fruto que no altera ni
disminuye la sustancia de aquello que la produce. El articulo 892 dice que
los frutos industriales pertenecen al productor, salvo que otro haya previa-
mente adquirido el derecho a ellos.

Los frutos civiles, dice el articulo 891, son los que provienen de una
relacién juridica en cuya produccién el bien que los genera no se altera ni
disminuye. Es el caso de las rentas de alquileres de casas, por ejemplo. Segin
el articulo 892 los frutos civiles pertenecen al titular del derecho sobre la casa
dada en alquiler salvo, nuevamente, que alguien haya adquirido previamente
los derechos.

Los productos estdn descritos en el articulo 894:
Articulo 894.- Son productos los provechos no renovables que se extraen de un bien.

El producto es la transformacién material del bien a partir del cual dicho
producto se genera. Es el caso de la lana que se transforma en tela, de la fruta
que se transforma en mermelada, del acero que se transforma en tractor: el
insumo industrial desaparece y queda inmerso dentro del nuevo producto.

La propiedad sobre los productos se rige por las reglas que acabamos de
sefalar conforme al articulo 895 del Cédigo Civil: «Las disposiciones sobre
frutos comprenden los productos si ellas no los excluyen expresamente».

Revisadas las principales reglas sobre bienes y sus clasificaciones, pasa-
mos a estudiar la propiedad y la posesién.

2. Lapropiedad

El articulo 923 describe la nocién esencial de la propiedad:

Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, dispo-
ner y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de
los limites de la ley.

La idea central de la propiedad es que consiste en un poder juridico sobre
la cosa que es materia del derecho. Ese poder juridico permite al propietario
cuatro potestades distintas:

*  Usar el bien segtin aquello para lo cual el bien fue creado o produ-
cido: si es una casa, vivir en ella; si es un alimento, alimentarse con
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él; si es un aparato de musica, utilizarlo para escucharla; etc. El uso
es hacer con el bien aquello para lo cual existe.

*  Disfrutar el bien, es decir, percibir sus frutos o productos (descritos
en el apartado anterior): si es un animal, hacerse propietario de sus
crias; si es una casa, cobrar el alquiler; si es una fabrica, percibir sus
utilidades; etc.

*  Disponer del bien, esto es, darlo a terceras personas en venta, présta-
mo, uso u otra forma de aprovechamiento.

*  Reivindicar el bien, lo que significa recuperarlo de manos de quien
lo tiene sin derecho a ello. Para reivindicar, si el detentador del bien
se niega a entregarlo al propietario, existe la accién reivindicatoria

(articulo 927 del Cédigo Civil).

La propiedad se adquiere de varias maneras, pero nosotros revisaremos
solamente las siguientes:

*  Por apropiacién de cosas sin duefio: piedras, animales, tesoros. Las
normas se hallan entre los articulos 929 y 936 del Cédigo Civil.

*  Dor transferencia de la propiedad de un dueno a otra persona.

La transferencia de propiedad es distinta para los bienes muebles y los
inmuebles. Los articulos 947 y 949 establecen las reglas fundamentales:

Articulo 947 .- La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se
efectiia con la tradicién a su acreedor, salvo disposicién legal diferente.

En este articulo, #radicion significa entrega del bien al acreedor que debe
recibirlo en propiedad, aunque las leyes pueden establecer formas distintas,
las cuales serdn formas excepcionales porque la norma general es este articulo

947.

Vendedor y comprador pueden haber acordado la compraventa, el com-
prador puede haber pagado, pero la propiedad del bien mueble adquirido

pasa al comprador, sélo cuando se le hace la tradicién.

La importancia de la tradicién es tan significativa en el derecho para la
transferencia de los bienes muebles que el articulo 948 dice lo siguiente:
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Articulo 948.- Quien de buena fe y como propietario recibe de otro la posesién de
una cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el enajenante de la posesién carezca
de facultad para hacerlo. Se exceptian de esta regla los bienes perdidos y los adquiri-
dos con infraccién de la ley penal.

Este articulo permite la transferencia de la propiedad desde un no pro-
pietario hacia un adquirente como propietario y de buena fe (es decir, que
no sabe que quien le transfiere el bien no es propietario). Esta norma tiene
que ver con caracteristicas del derecho de posesién que veremos luego de
terminar la propiedad.

Desde luego, la parte final del articulo 948 dice que, si se trata de bienes
perdidos u obtenidos delictivamente (robo, hurto u otras formas de delito
contra la propiedad), no se aplica la regla de la transferencia. En el caso de los
bienes perdidos, el articulo 932 del Cédigo Civil ordena que sean entregados
a la autoridad municipal.

También la prescripcién adquisitiva es una forma de adquirir la propie-
dad, aun en casos de hurto o bienes perdidos, pero, para entenderla, debe-
mos primero estudiar la posesién. Desde ella, haremos la referencia a esta
parte cuando sea pertinente.

El Cédigo Civil trae dos reglas aplicables a lo que constituye la pro-
piedad de inmuebles considerados predios, lo que en términos usuales se
llama zerreno, haya o no construccién dentro de él. La disposicién estd en el
articulo 954:

Articulo 954.- La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, com-
prendidos dentro de los planos verticales del perimetro superficial y hasta donde sea
util al propietario el ejercicio de su derecho.

La propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales, los yacimientos y
restos arqueoldgicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales.

Un predio es una figura geométrica tridimensional que se define de esta
manera:

* Tiene un perimetro superficial que, en pocas palabras, es el dibujo
de sus bordes hecho sobre la superficie terrestre. Si se tratara de un
predio equivalente a una manzana comtn de cualquier barrio, su
forma serfa cuadrada y tendria cien metros por cada lado.
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*  El predio se extiende al subsuelo hasta donde sea ttil al propietario
el ¢jercicio de su derecho. Sobre la extensién del subsuelo, siguiendo
el ejemplo del dibujo perimetral del predio sobre la superficie terres-
tre como un cuadrado de cuatro lados, en cada uno de los cuatro
lados se proyecta un plano perpendicular al subsuelo construyén-
dose asi un cubo (si hacia el subsuelo los lados de la figura miden
cada uno cien metros) o un prisma rectangular (si miden menos o
mds de cien metros). El espacio que queda dentro del prisma es el
subsuelo del predio.

*  El predio se extiende hacia el sobresuelo hasta donde es util el pro-
pietario. Para ello hay que hacer el mismo procedimiento de pro-
yectar la figura geométrica de volumen, pero hacia la parte superior
de la superficie.

El inmueble llamado predio es, entonces, una figura geométrica de tres
dimensiones que toma como base el dibujo del perimetro sobre la superficie
terrestre y se proyecta hacia el subsuelo y sobresuelo hasta donde sea ttil al
propietario.

La segunda parte del articulo 954 es clara al senalar que la propiedad
del subsuelo no comprende los recursos naturales (por ejemplo, yacimientos
minerales que estén en el subsuelo de la propiedad ajena), los restos arqueo-
16gicos que son patrimonio del Estado ni otros bienes diversos que deberdn
ser expresamente sefialados en leyes especiales.

El articulo 955 del Cédigo Civil dice lo siguiente: «El subsuelo o el
sobresuelo pueden pertenecer, total o parcialmente, a propietario distinto
que el dueno del suelo». Esto quiere decir que el propietario podrd vender el
subsuelo a otro propietario y también podra hacerlo con el sobresuelo. Esto
tltimo es bastante comun en ciertas construcciones en las cuales se dice «se
vende con “aires”». Los aires son una referencia al sobresuelo.

3. La posesion

La posesion estd definida en el articulo 896:

Articulo 896.- La posesién es el ejercicio de hecho de uno o més poderes inherentes

a la propiedad.
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Lo primero que hay que entender es que el derecho civil considera a la
posesién como un hecho que genera el derecho de posesién. Esto quiere decir
que, si alguien me presta un libro y yo me pongo a leerlo, soy poseedor. Si yo
encuentro un libro en un banco de parque y me lo agarro, soy poseedor; y, si
robo un reloj y me lo llevo a mi casa, también soy poseedor. El poseer es un
hecho que genera el derecho de posesion.

Esto, que parece raro a primera vista, tiene explicacién en los derechos
antiguos, en especial, en el derecho romano (que tiene casi dos milenios y
medio de existencia). Hoy, en la sociedad formalizada, tenemos un meca-
nismo de compra con entrega de la cosa comprada, pago y recibo. Esto, en
ciertas circunstancias, permite al comprador de una cosa probar que es el
dueno. Entonces nos es dificil imaginarnos por qué tiene que haber posesién
como un hecho que, en sus origenes, hasta pueda tener un delito.

Un primer acercamiento real a ella es la informalidad: compramos cosas
a vendedores informales y, desde luego, no sabemos c6mo las consiguieron
y tampoco nos dan recibo. ;Cémo probamos que esas cosas, sean ropa, co-
mida o una botella de agua, son nuestras? La tnica forma es que las tenemos
en la mano y nadie dice que son de otra persona porque las ven en nuestras
manos. La ventana de la informalidad nos explica por qué la posesion fue es-
tablecida en el derecho romano, donde las compraventas se hacian también
sin las formalidades actuales.

Tomemos, por ejemplo, el grupo de cuarenta y cinco personas que esta-
mos juntas en este curso: el aparato en el que estamos leyendo esta clase, la
ropa que estamos utilizando, la silla en la que estamos sentados, el lapicero y
el papel con que tomamos notas, etc. son poseidas por nosotros, pero dificil-
mente podremos probar nuestro derecho a poseerlas, salvo que tengamos los
recibos de todo lo que compramos y coincidan la descripcién de producto
del recibo y lo que estamos usando. En la vida social, aunque parezca men-
tira, de todas las cosas que la gente usa, sélo un muy pequefo porcentaje
es robado o un bien perdido del que otro se ha apoderado. Y, ademds, de
muy pocas cosas que son nuestras podemos tener prueba inmediata que lo
confirme.

Estas realidades son el fundamento para que exista la posesién como un
hecho que produce el derecho de posesién. Ahora pasemos a estudiarlo.
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3.1. El concepto de posesion

El articulo 896 dice que la posesion es el ejercicio de hecho de uno o mds
poderes inherentes a la propiedad. Acabamos de estudiar que esos poderes
son cuatro: usar, disfrutar, disponer y reivindicar. Entonces, quien ejerce uno
o mds derechos de estos tiene el derecho de posesion.

El articulo 897, sin embargo, dice lo siguiente:

Articulo 897.- No es poseedor quien, encontréndose en relacién de dependencia res-
pecto a otro, conserva la posesion en nombre de éste y en cumplimiento de 6rdenes
e instrucciones suyas.

Es el caso tipico de un vendedor de una tienda, encargado por el duenio
de hacer las ventas: se sabe que el vendedor no es el dueno y que tampoco
tiene derecho sobre las cosas que hay en la tienda, sino que s6lo las vende. En
este caso, el derecho dice que esa persona no es la poseedora porque solamen-
te es un intermediario de ocasién y todo lo hace en nombre del dueno. La
mejor prueba de esto es que, si no nos ponemos de acuerdo con el vendedor,
le diremos «llame al duefio». Es distinto al caso en que me prestan un libro
y me lo llevo a mi casa durante unos dias: ahi si estoy ejerciendo, cuando
menos, el derecho de uso del bien por mi mismo: me lo han prestado y lo
tengo en mi poder usindolo.

3.2. La adquisicién de la posesién

La posesién, como veremos después, puede ser legitima o ilegitima; y
esta tltima, a su vez, de buena o mala fe. La posesién legitima y la ilegitima
de buena fe se adquieren como dicen los articulos 900 y 901 del Cédigo
Civil:

Articulo 900.- La posesion se adquiere por la tradicidn, salvo los casos de adquisi-
cién originaria que establece la ley.

Articulo 901.- La tradicidn se realiza mediante la entrega del bien a quien debe
recibirlo o a la persona designada por él o por la ley y con las formalidades que ésta
establece.

Cuando estamos en las circunstancias en las que un poseedor transmite
la posesién a otro que empieza a serlo, tal transmisién se hace mediante la
tradicién, descrita claramente en el articulo 901 del Cédigo Civil.
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Desde luego, también la posesién puede iniciarse por el acto inicial del
poseedor de tomar para si la cosa. El articulo 900 sélo se refiere a la trasmi-
sidn de la posesion, es decir, cuando un poseedor transmite a otro la posesion.
Pero, como ya dijimos antes, también quien toma para si la posesién (de
hecho o derecho) se convierte en poseedor.

Estas diversas circunstancias de adquisicién y legalidad del derecho
de posesién llevan a una serie de clases de posesion que desarrollamos a
continuacion.

3.3. Las clases de posesién

Las clases de posesion estdn reguladas entre los articulos 905 y 911 del
Cédigo Civil. Son varias y es bueno revisarlas con atencién para no con-
fundirse con sus diversos requisitos y efectos. Las describiremos y, luego,
haremos un grifico que las ponga todas juntas y muestre sus semejanzas y
diferencias. Las diferentes clases de posesién tienen mucha importancia en
la prescripcién adquisitiva, que es una forma de adquirir la propiedad y que
veremos lineas abajo.

3.3.1. La posesion legitima

La primera posesién que importa resaltar es la posesién legitima. Ella no
estd definida expresamente en el Cédigo Civil, pero se halla implicita en el
texto de su articulo 905:

Articulo 905.- Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un titulo.
Corresponde la posesién mediata a quien confirié el titulo.

El poseedor inmediato es quien recibe la posesién temporal de un bien
mediante un titulo, en general, un contrato por el cual quien tiene el dere-
cho legitimo de posesion se lo traslada (también legitimamente) al poseedor
inmediato.

El #itulo en este caso es un titulo valido frente al derecho, es decir, se ha
hecho un contrato de préstamo, o de alquiler u otro tipo, que el derecho
reconoce y acepta.

De esta manera, los dos quedan como poseedores: el poseedor inmedia-
to es el que tiene la posesion fisica del bien; y el poseedor mediato no tiene la
posesion fisica del bien, sino que es el que transfirié la posesién al poseedor
inmediato mediante un titulo.
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En breve sintesis, la posesién legitima lo es mediante un titulo valido
para el derecho y contiene un poseedor mediato y uno inmediato.

3.3.2. La posesion ilegitima

La posesién ilegitima no estd caracterizada expresamente en el Cédigo
Civil, pero su naturaleza puede deducirse ficilmente a partir de la lectura de
los articulos 905-907: se trata de aquella posesién que se tiene sin un titulo
vélido, es decir, sin titulo («solo me apropié de la cosa») o con un titulo dado
por otro, pero es nulo o anulable.

La diferencia entre la posesién legitima y la ilegitima, por lo tanto, estd
en la calidad del titulo: el de la posesién legitima es vdlido y el de la ilegitima
es un titulo invalido o, simplemente, nadie me dio el titulo de poseedor.

3.3.3. La posesién ilegitima de buena fe

El articulo 906 del Cédigo Civil describe esta posesion:

Articulo 906.- La posesién ilegitima es de buena fe cuando el poseedor cree en su
legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida
su titulo.

El poseedor ilegitimo de buena fe no tiene titulo vélido sino invdlido,
pero lo cree vilido y eso puede ocurrir por las circunstancias en las que re-
cibié la posesién. Cuando el titulo es invélido pero tiene la apariencia de
valido, se llama justo titulo'*. Por ejemplo, alguien regal6 un celular caro a
otra persona el dia de su cumpleanos, pero resulta que aquel que se lo regalé
no era el duefo. El poseedor ilegitimo, ademds de no tener titulo valido, ha
incurrido en un error, de hecho o derecho, que lo hace ignorar el vicio que
invalida su titulo. Por eso es que tiene buena fe.

El articulo 907 pone limites a la buena fe del poseedor:

Articulo 907.- La buena fe dura mientras las circunstancias permitan al poseedor
creer que posee legitimamente o, en todo caso, hasta que sea citado en juicio, si la
demanda resulta fundada.

146 Cuando el titulo del poseedor no sea vélido, pero lo pareciera, entonces, se de-
nomina justo titulo porque, como parece vilido, da buena fe a ese poseedor. Esto tiene
importancia, luego, al tratar la prescripcién adquisitiva.
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Cuando ya no pueda creer que posee legitimamente, o desde que recibe
la citacién a juicio para que devuelva el bien que posee, este poseedor pierde
la buena fe y se convierte en poseedor de mala fe.

3.3.4. La posesién ilegitima de mala fe

No hay articulo que describa al poseedor de mala fe, pero se entiende
perfectamente quién es: un poseedor que no tiene titulo valido para ejercer
su posesion y que, ademds, sabe que su titulo es invalido. También es posee-
dor de mala fe el que toma el bien para si, sin que nadie se lo entregue y sin
que sea suyo.

Una variedad de posesién ilegitima de mala fe es la posesion precaria
tratada en el articulo 911 del Cédigo Civil:

Articulo 911.- La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el
que se tenia ha fenecido.

El poseedor precario es el poseedor ilegitimo de mala fe que no se apro-
pi6 de la cosa violentamente y que posee sin titulo. Esto sucede ya que tuvo
un titulo vdlido en algin momento. Por ejemplo, le prestaron el bien hasta
un cierto plazo, pero ese plazo ya termind y el sigue en posesién sin titulo
para ello.

Entonces, podemos graficar la posesién de la siguiente manera:

Posesiéon

Ejercicio de hecho de uno o
mds poderes de la propiedad

|
v v

Legitima Ilegitima
(mediata e
inmediata)

Sin titulo valido

Con titulo vélido |

v v v

De buena fe De mala fe Precario
Cree que su titulo Sabe que su titulo Sin titulo y
es valido no es valido sin violencia
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3.4. Las presunciones legales sobre la posesién

Ya hemos dicho que la posesion es un derecho y, como tal, tiene dos
presunciones legales de especial importancia entre otras varias. Ambas, sin
embargo, admiten la posibilidad de que la presuncién no pueda aplicarse si
alguien prueba lo contrario a lo que se autoriza presumir. Veamos las normas
con ejemplos:

La primera estd en el articulo 912 del Cédigo Civil:

Articulo 912.- El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contra-
rio. Esta presuncién no puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato.
Tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito.

Esta es una presuncién muy importante porque basta que una persona
vea a otra persona poseer un bien para que se pueda aplicar la presuncién
de que ¢/ poseedor es reputado propietario. Esto significa que, si yo compro
un bien a otra persona que lo tiene en su posesion, y no estoy informado
ni puedo suponer que es robado, entonces lo compro con buena fe como si
quien me lo vendi6 fuera su propietario y, en consecuencia, tengo derecho a
asumir que mi titulo de adquisicién es valido. Esto me hace considerar que,
para el derecho, soy poseedor legitimo.

Las dos excepciones de la parte final del articulo 912 son claras: si un
poseedor mediato me hizo tradicién de la cosa, yo sé que el titular del dere-
cho es él y que yo sélo soy poseedor inmediato. Y, si la propiedad de un bien
estd inscrita en el registro publico, entonces yo no puedo presumir buena fe
porque, se supone, debo averiguar en el registro para certificar que quien me
traslada la propiedad es el propietario. Esto ocurre, normalmente, en la venta
cotidiana de casas, departamentos y automdviles. Desde luego, hay otros
muchos registros publicos, mds especializados.

Como ya dijimos, esta presuncion se aplica mientras no se pruebe lo con-
trario'y, en el pdrrafo anterior, ya vimos dos de estas excepciones a la aplica-
ci6n de la presuncién que comentamos'?.

147En el derecho hay dos tipos de presunciones. Las primeras son las de pleno
derecho (a las que también nos referimos con la expresién latina iuris et de iure). Una
presuncién iuris et de iure cldsica se produce en el siguiente caso: imaginemos un acci-
dente aéreo en el que mueren todas las personas ocupantes del avién. Dentro habia dos
personas, una de las cuales podia heredar a la otra; pero, para que ello sucediera, la que
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Por lo tanto, en el ejemplo de compraventa que dimos inmediatamente
antes, yo puedo considerarme propietario y actuar como tal; pero, si hay un
dueno de la cosa que he comprado, y demuestra que es propietario, entonces
le debo devolver la cosa que, ahora me doy cuenta, me la vendié un estafador
como si fuera suya.

Vayamos ahora al esquema de los tipos de posesién y veamos qué es lo
que ha pasado con este comprador:

*  Compré de manos de un poseedor sin tener por qué saber que la
cosa no era de él y, en consecuencia, aplicé la presuncién de que al
poseedor se le reputa propietario y, por lo tanto, considera que su
titulo es védlido y que él es legitimo propietario de la cosa comprada.

*  Se le acerca el legitimo propietario y le demuestra (probablemente
con una boleta de venta que incluya una descripcién como niimero
de orden de produccién o equivalente del bien) que nuestro amigo
le compré a un estafador que se hacia pasar como propietario.

* En ese momento se da cuenta que sélo ha sido un poseedor ilegiti-
mo de buena fe.

* A partir de ese momento, si no devuelve, pasa a ser un poseedor
ilegitimo de mala fe.

Claro que es fécil imaginarse que, si se trata de un objeto como una
camisa usual, que se vende normalmente en las tiendas, serd muy dificil que
el tercero pruebe la propiedad porque, aunque tenga boleta, nada indicard
que esa camisa es la que él compré, pues serd igual a otras muchas camisas
hechas en serie.

Estos ejemplos pueden bien mostrar para qué sirve el derecho de pose-
sién, cudl es su importancia para los derechos sobre los bienes y también cud-
les son sus limites. Las circunstancias y su variedad pueden ser infinitas pero

serfa la causante deberfa haber muerto primero que la que serfa heredera. Como esto no se
puede establecer, se utiliza la presuncién iuris et de iure de la conmoriencia, que equivale
a decir «si no se puede saber cudl de dos personas muri6 primero, se las considera muertas
simultdneamente y entre ellas no habrd derechos hereditarios». En este caso la presuncién
iuris et de iure es razonable porque no se puede hacer probanza alguna. Las segundas son
las presunciones salvo prueba en contrario (llamadas también iuris tantum). En el articulo
912, es iuris tantum la presuncién por la que el poseedor es reputado propietario.
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las reglas son pocas y precisas. En realidad, si se trata de bienes comunes, el
poseedor tiene mucha proteccién, aunque no sea el verdadero propietario. Si
son bienes registrables o identificables individualmente, entonces el propie-
tario, si encuentra el bien del que lo han despojado, podrd probar su derecho
y exigir la devolucién.

La otra presuncién, también zuris tantum, estd en el articulo 914:

Articulo 914.- Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario. La
presuncién a que se refiere este articulo no favorece al poseedor del bien inscrito a
nombre de otra persona.

Esta presuncién es complementaria de la anterior al plantear, también
iuris tantum, que se presume la buena fe del poseedor. Es decir, para consi-
derarlo de mala fe, hay que tener pruebas de que la tiene. Desde luego, si el
bien estd inscrito a nombre de otra persona, la presuncién no tiene efecto
porque el poseedor, y también quién de él adquiera el derecho de posesién,
propiedad u otro, debe asegurarse de la correccién de su derecho consultan-
do el registro cuando este exista.

3.5. La defensa posesoria

Cualquier poseedor puede defender su posesion. Si alguien niega su de-
recho, deberd ejercer accién judicial para demostrarlo.

En este sentido, el articulo 920 dice lo siguiente:

Articulo 920.- El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien
y recobrarlo, si fuere desposeido. La accidn se realiza dentro de los quince (15) dias
siguientes a que tome conocimiento de la desposesién. En cualquier caso, debe abs-
tenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar también la defensa sefialada en el pdrrafo anterior en caso de
que su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En ningin caso procede
la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario
por lo menos diez (10) afios.

La Policia Nacional del Perti asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de
sus competencias previstas en la Ley Orgdnica de Municipalidades, deben prestar el
apoyo necesario a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente articulo,
bajo responsabilidad.

En ningn caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble,
salvo que haya operado la prescripcidn, regulada en el articulo 950 de este Cédigo.

342



Marcial Rubio Correa / Mariana Lazo Pérez Palma

Cualquier poseedor, incluido el ilegitimo de mala fe o el precario,
puede defender su posesién como establece el articulo 900: para recupe-
rar la posesién, puede repeler la fuerza que se emplee contra él, pero sin
usar fuerza injustificada. Esta defensa puede hacerse en el acto mismo de
desposesion o dentro de los quince dias siguientes de enterarse que fue

desposeido.

El segundo pérrafo permite, al propietario, repeler la fuerza que ejerza
quien ocupa sin titulo el inmueble no edificado o en proceso de edificacién.
La parte final del segundo pdrrafo que dice lo siguiente: «En ningtin caso
procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien
como propietario por lo menos diez (10) anos)». Esta parte se entenderd
lineas abajo, cuando abordemos la prescripcién adquisitiva.

El tercer pdrrafo manda que las autoridades alli indicadas den apoyo
al poseedor para mantener o recuperar su posesion (es una forma de co-
laborar a que el poseedor no tenga que ejercitar personalmente la fuerza

para ello).

El dltimo pérrafo se refiere al propietario del inmueble que figura como
tal en el registro de bienes inmuebles porque de otra manera no habrd forma
publica de comprobar la propiedad. La referencia a la prescripcién adqui-
sitiva del articulo 950 del Cédigo Civil se explicard al abordar el tema mds
adelante.

3.6. La extincién de la posesion

El articulo 922 indica cémo se extingue la posesién:

Articulo 922.- La posesi6n se extingue por:
1.- Tradicién

2.- Abandono

3.-  Ejecucién de resolucién judicial

4.-  Destruccién total o pérdida del bien

Elinciso 1 se refiere al caso en el que el poseedor hace tradicién del bien
poseido con todos los derechos, incluida la propiedad, a otra persona que se
vuelve propietario y titular de todos los derechos de uso, disfrute, disposicién
y reivindicacién. Quien hace la tradicidn deja de tener esos derechos y, por lo
tanto, ya no serd poseedor mediato.
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En el inciso 2, el abandono consiste en no continuar con la posesién
del bien, pero sin entregarlo a un tercero. El significado de abandono en este
articulo es el de despojarse voluntariamente de la posesién de un bien.

En el inciso 3 estamos ante el caso de que quien ha sido usurpado en su
derecho de posesién gana el juicio de recuperaciéon de la misma (hay varios
juicios posibles): el mandato de los jueces se ejecuta y el poseedor ilegitimo
pierde su derecho.

Elinciso 4 es de sentido comun: si el bien poseido desaparece, el derecho
se pierde porque no hay cosa que poseer.

3.7. La prescripcién adquisitiva

La prescripcién adquisitiva'*® es una forma de adquirir la propiedad que
combina dos requisitos: la posesién ilegitima (incluida la precaria) de cual-
quier tipo que sea, y un cierto transcurso del tiempo.

Para que alguien adquiera la propiedad del bien que posee por prescrip-
ci6n, tienen que ocurrir los siguientes elementos:

*  Alguien ha adquirido la posesién de un bien como si fuera propieta-
rio: se lo regalaron, lo compré con justo titulo (que es titulo invali-
do como ya vimos), o llegd a tener la posesién como propietario por
cualquier otra forma y su posesién tiene determinados requisitos

que veremos inmediatamente'®’.

*  Transcurre un tiempo a lo largo del cual nadie interrumpe su po-
sesién ni lo estorba. Entonces, el poseedor adquiere la propiedad y
puede demandar que se le reconozca como tal.

Esto, que parece un contrasentido, en el derecho se ha establecido como
una medida de equidad de tal manera que, si un poseedor es tal durante cier-
to tiempo, y el propietario no reclama su propiedad, entonces el poseedor

148 Existen la prescripcion adquisitiva, que lleva a la adquisicién de la propiedad de
un bien; y la prescripcion extintiva, que conduce a la extincién de las acciones ante los tri-
bunales. Por eso, siempre debe mantenerse la costumbre de precisar el adjetivo adquisitiva
o extintiva cuando se habla sobre la prescripcién.

149 La posesion legitima que transmite el que tiene derecho a ella no permite adqui-
rir por prescripcién porque el poseedor inmediato reconoce la posesién de su poseedor
mediato: el que le hizo tradicién del bien.
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debe en justicia hacerse propietario porque usa el bien y porque el propie-
tario no se preocupé de reivindicarlo. Si la prescripcién adquisitiva no exis-
tiera, los conflictos de propiedad sobre determinados bienes podrian durar
decenios o siglos. La prescripcién adquisitiva, por lo tanto, es también una
forma de pacificar la asignacién de la propiedad, aunque, en la realidad,
pueda producir alguna falta de equidad con algin propietario que no pudo
reclamar a tiempo su derecho.

La prescripcién adquisitiva es distinta segtin se trate de bienes muebles
o inmuebles y, en cada caso, seglin haya justo titulo y buena fe o no lo haya.

Las normas sobre prescripcién adquisitiva estdn en los articulos 950-952

del Cédigo Civil:

Articulo 950.- La propiedad inmueble se adquiere por prescripcién mediante la po-
sesién continua, pacifica y piblica como propietario durante diez afios. Se adquiere
a los cinco afios cuando median justo titulo y buena fe.

Articulo 951.- La adquisicién por prescripcién de un bien mueble requiere la pose-
sidén continua, pacifica y publica como propietario durante dos anos si hay buena fe,
y por cuatro si no la hay.

El articulo 950 se refiere a la propiedad inmueble y, por ello, tiene pla-
zos mds extensos que el articulo 951, que se refiere a la propiedad mueble.
Dicho eso, la estructura conceptual de ambos articulos es igual. En ambos
se requiere que la posesién que permite adquirir sea continua, pacifica, pd-
blica y como propietario. Adicionalmente, se requiere que el plazo exigido
haya transcurrido, plazo que es distinto segun se haya tenido buena fe o
no.

*  Posesion continua quiere decir que el poseedor no debe haber aban-
donado o interrumpido su posesion. El articulo 953 del Cédigo
Civil sefiala lo siguiente: «Se interrumpe el término de la prescrip-
cién si el poseedor pierde la posesién o si es privado de ella, pero
cesa ese efecto si la recupera antes de un afo o si por sentencia se le
restituye». En caso de que la posesién se abandone, se extingue se-
gan el senalado articulo 922, inciso 2, del Cédigo Civil. En caso se
interrumpa el término de la prescripcién, todo el tiempo transcurri-
do se invalida. Si el poseedor abandoné o interrumpié su posesion,
puede recuperarla, pero el plazo respectivo se volverd a contar desde
el principio. No se sumard a la posesién antes existente.
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*  Posesion pacifica quiere decir que el titular del derecho no haya re-
clamado antes al poseedor que le devuelva su bien, judicialmen-
te o de otra manera comprobable (cartas notariales, por ejem-
plo). Si el titular del derecho ha reclamado, entonces la posesion
existente no cumple los requisitos para permitir la prescripcién
adquisitiva.

*  Posesion piiblica quiere decir que no haya sido clandestina: si se trata
de una casa, que la haya habitado sin estar escondido en ella; si de
un terreno, que haya realizado actividades permanentes dentro de
él; y asi sucesivamente. Desde luego, en materia de publicidad de
la posesién puede haber infinidad de variantes y de discusién sobre
cada una de ellas. Eso serd finalmente resuelto por los jueces en los
procesos en los que el tema se discuta.

*  Posesion como propietario quiere decir que, siendo poseedor ilegitimo
(de mala fe o como precario), posee como si no hubiera propietario,
lo que en la préctica significa que su conducta es la de ser propieta-
rio él mismo. Debe quedar entendido que, si es poseedor sin justo
titulo ni buena fe, sabe que hay otro que es propietario, pero este
convencimiento en el poseedor no nos debe interesar: la conducta
de este poseedor muestra que, aunque sepa que hay propietario, no
lo reconoce y actiia como si no lo fuera.

Los plazos de la prescripcién adquisitiva de bienes inmuebles son los dos
siguientes:

*  Cinco anos cuando median justo titulo y buena fe, es decir, cuando
se trata de un poseedor ilegitimo de buena fe.

* Diez afos si es un poseedor distinto al de buena fe, es decir, un
poseedor ilegitimo sin justo titulo o buena fe, o un precario.

Los plazos de adquisicién por prescripcion de bienes muebles son los
siguientes:

* Dos afios cuando median justo titulo y buena fe, nuevamente,
cuando es un poseedor legitimo.

*  Cuatro afios si es ilegitimo sin justo titulo o buena fe, o un precario.

Por su parte, el articulo 952 dice lo siguiente:
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Articulo 952.- Quien adquiere un bien por prescripcién puede entablar juicio para
que se le declare propietario.

La sentencia que accede a la peticién es titulo para la inscripcién de la propiedad en
el registro respectivo y para cancelar el asiento en favor del antiguo duefio.

Este articulo 952 del Cédigo Civil no necesita aclaraciones. Es una ga-
rantia de la legitimidad que tiene la prescripcién adquisitiva. Es aplicable
aunque el bien sea mueble y no sea inscribible. En ese caso no se aplicard el
segundo pdrrafo porque no corresponde.

3.8. La aplicacién concreta de prescripcién adquisitiva

La prescripcién adquisitiva y su uso de la posesién pueden generar
problemas de comprensién de todas las posibilidades existentes. Para evitar
esto y conocer todas las alternativas, esta parte pone breves ejemplos y sus

soluciones:

¢ Posibilidades de hecho

a.

Caso. Soy el propietario de un bien y se lo vendo vélidamente
a otra persona mediante contrato de compraventa. Ademds, le
entrego el bien.

Efecto. El comprador se convierte en propietario con titulo
valido. En tanto tal, tiene los derechos de uso, disfrute, dis-
posicién y reivindicacién con lo que, ademds, es propietario
legitimo.

Caso. No soy el propietario de un bien, pero si el poseedor nor-
malmente aceptado de él. Se lo vendo y entrego a otra persona.

Efecto. El comprador no adquiere la propiedad porque «nadie
da lo que no tiene en el derecho», pero es poseedor ilegitimo de
buena fe con justo titulo. Tiene todos los derechos del poseedor
y puede adquirir por la prescripcién de plazo corto, segin sea
mueble o inmueble.

Caso. Soy propietario de un bien y se lo presto a otra persona.

Efecto. Quien lo recibe en préstamo (el prestatario) es posee-
dor inmediato y yo soy poseedor mediato y propietario. Los
dos somos poseedores legitimos. El prestatario tiene todos los
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derechos de poseedor, pero no adquiere por prescripcién por-
que reconoce propietario.

Caso. Una persona que yo sé que no es el propietario me vende
un bien y me lo entrega.

Efecto. Soy poseedor ilegitimo con justo titulo y sin buena fe.
Puedo adquirir por prescripcién de plazo largo, segin sea un
bien mueble o inmueble.

Caso. Me apodero por mi mismo de un bien de otro y lo poseo
publica, pacifica, continuamente y como si el propietario fuera
yo, sin reconocerle en absoluto su derecho al propietario.

Efecto. Soy poseedor ilegitimo sin justo titulo ni buena fe (un
precario). Tengo todos los derechos del poseedor y puedo ad-
quirir por prescripcién de plazo largo segtin el bien sea mueble
o inmueble.

* Dosibilidades de cada tipo de posesion

a.

Legitima (tiene los derechos del poseedor, pero no adquiere por
prescripcion):

1. Directa por tener por si los derechos de propiedad (es pro-
pietario). Esta persona tiene los derechos del poseedor,
pero no adquiere por prescripcién porque es propietaria.

2. Mediata (con propiedad) e inmediata: tienen los derechos
del poseedor pero el poseedor inmediato reconoce propie-
tario y, por tanto, no adquiere por prescripcion.

Ilegitima (tiene los derechos del poseedor y adquiere por
prescripcién):

1. Poseedor mediato ilegitimo: tiene los derechos del po-
seedor y adquiere por prescripcién corta o larga segin su
situacion.

2. Poseedor con justo titulo y buena fe: prescripcién adquisi-
tiva corta.

3. Poseedor ilegitimo sin justo titulo o buena fe: prescripcién
adquisitiva larga.
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Moédulo de trabajo 14
(hteps://forms.gle/36wQdCdDrKxRej2H9)

349






CAPITULO X
LAS OBLIGACIONES

A diferencia de los libros que hemos estudiado anteriormente, el de obli-
gaciones no define instituciones, lo que muchos entienden como una forma
saludable de legislar, de manera que se deja a la doctrina juridica que trabaje
los conceptos con mayor libertad. Por ello mismo, vamos a desarrollar este
tema, preferentemente, de manera conceptual a fin de dejar claras las ideas
centrales de las obligaciones. Cuando sea oportuno, nos referiremos a los
articulos del Cédigo Civil sobre la materia.

1. El concepto de obligacion

Existen diferentes definiciones de obligacidn, acentuando unas caracte-
risticas u otras. Nosotros adoptaremos un concepto pragmadtico y descriptivo
que, estimamos, permitird una comprensién rédpida.

Asi, podemos decir que una obligacidn es una relacion juridica, entre
acreedor y deudor, dentro de la cual el deudor adeuda una prestacién al acree-
dor, y este tiene un crédito sobre la prestacién que el deudor debe pagarle.

La obligacién es una relacién juridica entre dos sujetos de derecho. Esta
relacién puede originarse a partir de un contrato, mandato de la ley o he-
chos (como, por ejemplo, un accidente en el cual quien tenga la culpa debe
indemnizar al agraviado). Las fuentes que generan obligaciones son diversas,
pero las que hemos enumerado a modo de ejemplo dan una idea del origen
que tienen las obligaciones.

La obligacién es una relacién entre acreedor y deudor. El acreedor
es quien debe recibir una prestacién y el deudor es quien debe pagarle la
prestacion.

La prestacién es lo que el deudor debe al acreedor. Por ejemplo, si le
debe pagar un alquiler mensual por una casa, el inquilino es el deudor, el
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dueno de la casa es el acreedor y la prestacién es el monto de dinero que debe
cancelar el inquilino todos los meses por razén de vivir en la casa.

Las obligaciones consisten en tres tipos de prestaciones:

*  Obligaciones de dar, que son aquellas en las que el deudor debe en-
tregar algo a su acreedor: cualquier tipo de bienes.

*  Obligaciones de hacer, que son aquellas en las que el deudor debe
hacer algo para su acreedor: pintar un cuadro, arreglar el piso de la
casa, tomarle una fotografia familiar, etc.

*  Obligacion de no hacer, que son aquellas en las que la prestacién es
un 70 hacer algo. Puede parecer un poco extrafio a primera vista,
pero si, por ejemplo, nos fijamos en los secretos de produccién que
tenga una fabrica especializada, es muy probable que todos ellos de-
ban estar recogidos en una cldusula de secreto para quienes trabajen
alli con imposibilidad de divulgarlos. Estas son obligaciones de no
hacer: no se puede hacer ni siquiera alusién a los secretos de una
tébrica. De hecho, si algunos de sus secretos son divulgados, una fi-
brica podria perder muchos clientes e, incluso, muchas operaciones
econémicas, porque otros también sabrian cémo producir lo que
ella.

La prestacién se paga. El pago es el cumplimiento de la prestacién para
con el acreedor. Si la obligacién es de dar una bicicleta, el pago es entregar
la bicicleta; si es pintar un cuadro, el entregar el cuadro debidamente ter-
minado es un pago; si alguien debe guardar un secreto y efectivamente lo
guarda, su silencio permanente es un pago de su deuda de no hacer para con
su acreedor. En el dmbito de las obligaciones el término pago quiere decir
cumplir la obligacion. Es un uso distinto al del lenguaje comiin en el que,
generalmente, se entiende que pagar es hacerlo con dinero o sus equivalentes
(tarjeta de crédito, transferencia bancaria u otras).

En relacién al pago y su completa ejecucidn, el articulo 1220 del Cédigo
Civil sefala lo siguiente: «Se entiende efectuado el pago sélo cuando se ha
ejecutado integramente la prestacién». Esto quiere decir que, si debo entre-
gar cinco kilos de cierto bien a mi acreedor, y sdlo le entregué tres, no he
cumplido ya tres quintos de mi pago: cumpliré el 100 % cuando pague los
cinco kilos y, mientras tanto, la obligacién no estd pagada por partes. Desde
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luego, podrdn pactar en contrario y entender que cada parte del cumpli-
miento se va pagando porcentualmente; pero, si no hay pacto de este tipo,
rige el articulo 1220 del Cédigo Civil.

También puede ocurrir que ambas partes pacten que la prestacién ori-
ginal sea sustituida por otra y que, pagada esta segunda prestacién, que-
de pagada la primera. La nueva prestacién puede cubrir todo o parte de la
primera. Si cubre s6lo una parte de la primera, se considerard a cuenta y el
saldo se pagara con la segunda prestacién acordada como sustituta parcial. El
articulo 1265 dice lo siguiente:

Articulo 1265.- El pago queda efectuado cuando el acreedor recibe como cancela-
cién total o parcial una prestacidn diferente a la que debia cumplirse.

Dentro de la relacién obligacional establecida, el acreedor tiene un crédi-
to que es el derecho a que el deudor le pague la prestacién, sea cual fuere. En
el habla usual, decimos crédito a una autorizacién de utilizar dinero de otro
bajo forma de «préstamo». Cuando hablamos de obligaciones, el crédiro es el
derecho del acreedor a que el deudor dé, haga o no haga.

Por su parte, el deudor tiene una deuda, es decir, el deber de pagar la
prestacién al acreedor. El habla usual menciona como deuda, principalmen-
te, al dinero que un deudor debe a su acreedor. Sin embargo, en el lenguaje
de las obligaciones, la deuda del deudor serd dar, hacer o no hacer, segtin la
naturaleza de la prestacién a la que estd obligado.

Es muy importante notar que una obligacién (dentro de la cual hay
una relacién obligacional) tiene un acreedor con su crédito y un deudor con su
deuda, todo ello respecto a una prestacién que debe ser pagada. En esto hay
que tomar en cuenta algunas cosas para no caer en equivocos. Para ello, a
continuacién, ponemos dos ejemplos distintos entre si en materia de obli-
gaciones creadas: uno con una donacién (es decir, un regalo) y otro con una
compraventa. Ambos son contratos que generan obligaciones.

Una vez acordado el contrato de donacién, quien dona (el donante)
debe la prestacién donada (el objeto que se regala) a quien debe recibirla (el
donatario). Cuando se la entrega, paga. Aqui se ha producido una obliga-
cién: el donatario es el acreedor; el donante es el deudor; y la prestacién es
el regalo que el donante debe entregar (pagar) al donatario. Cumplido todo
ello, se cumple definitivamente el contrato de donacién.
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Ahora una compraventa. Aqui hay comprador y vendedor. Se compra
una cosa a cambio de un precio y, por esta razon, en un solo contrato de
compraventa aparecen, cuando menos, dos obligaciones. Se compra un la-
picero de tinta seca por un sol. El comprador es acreedor del lapicero y deu-
dor del sol. El vendedor es deudor del lapicero y acreedor del sol. Es fécil
describir las dos obligaciones que se han producido y que, en este caso, son
reciprocas, porque el sol va a cambio del lapicero y viceversa.

Por ello, una obligacién es una relacién de un deudor con un acreedor,
y una prestacién que debe ser pagada por el primero al segundo. En un con-
trato puede haber una sola obligacién o puede haber muchas. Todo depende
de cudntas prestaciones, cudntos deudores y cudntos acreedores se haya esta-
blecido en las cliusulas acordadas.

Las obligaciones pueden estar sujetas a condicién, plazo, y modo o car-
go. En tales casos, hay que concordar el tema de obligaciones con el de acto
juridico. Veamos un ejemplo. Tenemos una obligacién pactada a plazo: «te
presto este bien y me lo devuelves en treinta dias». En este caso, soy acreedor
del bien prestado de inmediato. Mi deuda (la devolucién) no estd vigente
hoy porque debe ser hecha en treinta difas. Por lo tanto, ahora soy poseedor
del bien prestado, pero sélo debo pagar mi deuda a partir del dia trigésimo:
es desde entonces que el acreedor me puede exigir el pago, es decir, la devo-
lucién del bien.

Para las obligaciones de dar un bien cierto (es decir, determinado en sus
caracteristicas e identificable), el articulo 1132 manda lo siguiente:

Articulo 1132.- El acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aun-
que éste sea de mayor valor.

La obligacién es una relacién determinada y el acreedor tiene derecho
a la prestacién sobre la que recae su crédito. Ni mds ni menos. No pueden
ofrecerle a cambio otra de menor valor, ni otra de igual valor, ni siquiera otra
de mayor valor.

Para las obligaciones de hacer, el mandato estd en el articulo 1148:

Articulo 1148.- El obligado a la ejecucién de un hecho debe cumplir la prestacién
en el plazo y modo pactados o, en su defecto, en los exigidos por la naturaleza de la
obligacién o las circunstancias del caso.
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La obligacién de hacer es un trabajo que debe ser realizado sobre un
bien o servicio y que, ademds, debe ser pagado por el deudor al acreedor. Si
me encargan tomar una fotograffa para un aviso puablico, mi tarea es tomar
una buena fotografia segtin las indicaciones de quien me la ha encargado, y
luego entregirsela. Todo eso tiene modos y plazos. Si no han sido establecidos,
se entenderd que son los exigidos por la naturaleza de la obligacién. Como
es obvio, las posibilidades que abren «la naturaleza de la obligacién» o «las
circunstancias del caso» en el articulo 1148 son, en la prictica, infinitas y
deberd decidirse sobre ellas con razonabilidad y debida fundamentacién.

El pago de las obligaciones de no hacer tiene sus particularidades frente
a las de dar o hacer porque, en aquellas, de lo que se trata la prestacién (y,
consiguientemente, el pago), es de que el deudor 7o haga algo. Por eso el
articulo 1158 dice lo siguiente:

Articulo 1158.- El incumplimiento por culpa del deudor de la obligacién de no
hacer, autoriza al acreedor a optar por cualquiera de las siguientes medidas:

1.- Exigir la ¢jecucién forzada, a no ser que fuese necesario para ello emplear vio-
lencia contra la persona del deudor

2.- Exigir la destruccién de lo ejecutado o destruirlo por cuenta del deudor

3.-  Dejar sin efecto la obligacién

El primer pdrrafo se refiere, por ejemplo, a que el deudor tenga la obli-
gacién de guardar un secreto. En ese caso, si va a divulgar el secreto, se puede
pedir que las autoridades le impidan hacerlo a menos que haya que usar la
violencia. En este dltimo caso, el acreedor no podrd lograr que el deudor
incumpla su obligacién.

El segundo pdrrafo se refiere al caso en el que, por ejemplo, mi vecino
tenga la obligacién de no construir en el lugar que colindan su predio y el
mio de manera que su construccién suba mds pisos que la mia. Si construye,
yo puedo exigir que esa construccion sea demolida pagando él la demolicién.

La tercera posibilidad es extinguir la obligacién y que cada uno quede

libre de ella.

2. Los efectos de las obligaciones

El Cédigo Civil contiene dos articulos como disposiciones generales re-
lativas a las obligaciones: los articulos 1218 y 1219.
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El articulo 1218 dice lo siguiente:

Articulo 1218.- La obligacién se trasmite a los herederos, salvo cuando es inherente
a la persona, lo prohibe la ley o se ha pactado en contrario.

La obligacién se trasmite a los herederos desde ambas partes:

El acreedor trasmite a sus sucesores el crédito que tiene frente a su
deudor y estos pueden exigirlo segtin los términos establecidos en la
relacién obligacional.

El deudor trasmite a sus sucesores la deuda de manera que paguen
al acreedor segtin los términos de la relacién obligacional.

En ambos casos, sin embargo, la obligacién no se trasmite, sino que se

extingue si ocurren las siguientes circunstancias:

Es una obligacién inherente a la persona. Puede ser inherente a la
persona del acreedor, por ejemplo, pagarle una pensién mensual a
su vejez. Muerto el acreedor, los herederos no gozan de la misma
situacién y, por consiguiente, al ser inherente a su persona, ya no
se debe. También puede ser inherente a la persona del deudor la
siguiente obligacién: «al artista que es mi deudor le pido que me
pinte un cuadro». Si ya no puede pintar, nadie mds serd artista como
lo es él y la deuda no se trasmite a los herederos. Desde luego, no en
todos los casos, pero, en algunos, puede suscitarse la discusién sobre
si la relacién obligacional era o no inherente a la persona. Como en
otras circunstancias, habrd discrepancias y las abogadas y abogados
tendrdn que razonar y motivar adecuadamente su posicién.

Lo prohibe la ley o se ha pactado en contrario. En estos casos hay
una prohibicién legal o contractual y, por lo tanto, se aplica la pro-
hibicién establecida.

El articulo 1219 establece lo siguiente:

Articulo 1219.- Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente:

1.-

2.-
3.-

Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que estd

obligado.
Procurarse la prestacién o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.

Obtener del deudor la indemnizacién correspondiente.
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4.-  Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa,
con excepcion de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba la
ley. El acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso, no
necesita recabar previamente autorizacién judicial, pero deberd hacer citar a su
deudor en el juicio que promueva.

Es posible ejercitar simultdneamente los derechos previstos en este articulo, salvo los
casos de los incisos 1 y 2.

Elinciso 1 autoriza al acreedor a utilizar todas las medidas legales dispo-
nibles (advertencias, cartas notariales, inicio de procesos, etc.) con la finali-
dad de que el deudor cumpla con pagar.

El inciso 2 autoriza al acreedor a contratar a una tercera persona para
que se obligue y haga el pago que debia hacer el deudor original, pero de ma-
nera que el cumplimiento de esa obligacién sea a costo del deudor original
que ha incumplido (luego veremos que se llama deudor moroso).

El parrafo final del articulo dice que lo autorizado por los incisos 1y 2
puede hacerse simultdneamente.

Ademds, el acreedor a quien se le ha incumplido el pago debido tiene,
en el inciso 3, la posibilidad de demandar la indemnizacién que corresponda
por los dafios que el incumplimiento le genere. En esto, el acreedor evaluard
sus danos y pedird una cierta indemnizacién que el deudor podrd acordar
con ély, si esto no sucede, se podrd demandar jurisdiccionalmente.

El inciso 4 se pone en la siguiente situacién: un acreedor A tiene un
deudor B que no le cumple con el pago de la relacién obligacional que man-
tienen; porque su deudor B tiene, a su vez, terceros deudores de los que B es
acreedor y, mientras no le paguen, B no puede pagarle a A. El acreedor 4 se
da cuenta, sin embargo, de que B no exige a sus deudores el cumplimiento
de sus pagos. Entonces, en tanto acreedor de B, pero por su propio interés en
cobrarle, puede ejercer los derechos de B frente a quienes son sus deudores:
exigirles, notificarlos, demandarlos, etc. El inciso dice claramente que 4 no
necesita autorizacion judicial para hacer esto: eso quiere decir que lo hace por

derecho propio a fin de cobrar su crédito con lo que le paguen a B quienes
le deben™.

150 A propésito del articulo VI del titulo preliminar del Cédigo Civil, algunos de
ustedes nos preguntaron por qué deciamos que la proteccién del interés moral (que se
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Como ya dijimos antes, el articulo 1220 establece que el pago se en-
tiende efectuado sélo cuando se haya ejecutado integramente la prestacién
debida. Por lo tanto, todas estas autorizaciones que tiene el acreedor se man-
tienen vigentes hasta el pago total.

3. La constitucién en mora

El acreedor cuyo crédito no ha sido pagado debe intimar en mora a su
deudor. Desde que esta intimacién en mora se produce, al deudor se lo llama
deudor moroso'y tal situacién juridica le acarrea las consecuencias que estable-

cen los articulos 1336 y 1337 del Cédigo Civil.

Articulo 1336.- El deudor constituido en mora responde de los dafos y perjuicios
que irrogue por el retraso en el cumplimiento de la obligacién y por la imposibilidad
sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa que no le sea imputable. Puede
sustraerse a esta responsabilidad probando que ha incurrido en retraso sin culpa, o
que la causa no imputable habria afectado la prestacién; aunque se hubiese cumplido
oportunamente.

El acreedor debe ser diligente en la vigilancia de sus créditos y, ni bien
se produce el incumplimiento, debe intimar a su deudor y generarle la situa-
cién de deudor moroso.

Por tal situacién, el deudor responde de los dafios y perjuicios que pro-
duzca en su acreedor la demora en el cumplimiento de la obligacién. In-
cluso, es responsable por la imposibilidad que sobrevenga para cumplir tal
obligacién, aunque él no haya tenido dolo ni culpa alguna en la generacién
de esa imposibilidad sobreviniente. La segunda parte del articulo 1336 esta-
blece dos excepciones razonables a la obligacién de indemnizar del deudor
moroso.

También es importante el mandato del articulo 1337:

Articulo 1337.- Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obligacién resul-
tase sin utilidad para el acreedor, éste puede rehusar su ejecucién y exigir el pago de
la indemnizacién de dafios y perjuicios compensatorios.

extendia a la familia) era mds restringida que la brindada al interés econémico. En este
inciso se muestra que son muchos los que, por interés econdémico, pueden cobrar una
deuda, aunque no sean acreedores directos de ella. Este es un ejemplo, y no el tnico.
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Puede, en efecto, suceder que alguien tenga una actividad temporal para
la que necesita ciertos servicios y los contrata. El deudor de los servicios
incumple y lo declaran en mora. Cuando esa actividad temporal estd con-
cluyendo, recién el deudor moroso puede empezar a prestar el servicio. El
acreedor, en ese caso, puede decirle que ya no lo necesita porque contraté
a otra institucién de urgencia para que le preste el servicio. En este caso, el
deudor moroso queda sujeto a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
compensatorios frente a quien fue su acreedor.

4. Lainejecucién de obligaciones

Dentro de una relacién obligacional, puede ocurrir que el acreedor que
no recibe el pago considere que se produce la inejecucion de la obligacién, es
decir, que esta no se ha cumplido. Por supuesto, también puede suceder que,
a pesar de que el pago no se haya hecho, el acreedor estime prudente todavia
no considerar inejecutada la obligacién, de manera que, con un poco de
tolerancia, el deudor la pague. Ahora, sin embargo, consideremos que ocurre
lo primero: el acreedor considera inejecutada la obligacién y ya no le parece
conveniente que el deudor la cumpla en el futuro.

En estos casos puede haber o no responsabilidad del deudor en la ineje-
cucién de la obligacién y esto se regula por los articulos 1314-1322. Veremos
solamente los asuntos mds trascendentes que estos regulan.

Articulo 1314.- Quien actiia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable
por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defec-
tuoso.

El deudor debe hacer todo lo que normalmente es posible para cumplir
con el pago. A eso se le llama diligencia ordinaria. Si cumple con ella, no tie-
ne responsabilidad por la inejecucién o por su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso. Esto quiere decir que no tiene el deber de poner una diligencia
extraordinaria para pagar segiin los términos establecidos para ello.

La diligencia ordinaria serd evaluada por acreedor y deudor y, en caso
de discrepancia, se discutird en un proceso jurisdiccional en el que los jueces
dirimirdn la contienda. La expresion diligencia ordinaria es una norma stan-
dard que, por definicidn, estd sometida a discusién y discrepancias. Significa
«lo que normalmente se espera que un deudor haga para pagar su deuda
como es debido». La resolucién del problema se remite a lo que las personas
normalmente considerarian por diligencia ordinaria.
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Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente
en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la
obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

El caso fortuito o fuerza mayor es una situacién que enfrenta el deudor,
que es extraordinaria (es decir, que no se presenta normalmente), imprevisi-
ble e irresistible, todo lo cual se combina para impedir el cumplimiento total,
parcial o bien realizado del pago.

Veamos un ejemplo. Yo vivo en Lima y prometo dictar mafnana una
charla mediante teleconferencia a un grupo lejano de personas. Sin embargo,
la noche anterior a ella se desata una tormenta eléctrica sobre la ciudad, que
produce dafos en los sistemas eléctricos y electrénicos de diversos lugares de
manera que no hay conexiones informdticas. Consecuentemente, no puedo
cumplir con mi deuda de dictar tal charla. Asi, parece que se han producido
todos los requisitos del caso fortuito o fuerza mayor:

*  En Lima no hay tormentas eléctricas. Que se produzca una es real-
mente extraordinario. No lo serfa por ejemplo en Huancayo o en
muchisimas otras ciudades peruanas.

* Esimprevisible porque, a menos que el Senambhi vaticine la proba-
bilidad de tal tormenta, no hay forma de preverla.

* Es irresistible porque impide la comunicacién informdtica a
distancia.

Indudablemente, en cada caso habrd que hacer la evaluacién de las cir-
cunstancias y saber si se ha producido el caso fortuito o fuerza mayor que
afecta el cumplimiento de la obligacién. Esto se hallard sujeto a discusion
¥, por eso mismo, resultard esencial tener una buena informacién sobre los
hechos, y expresarla razonada y motivadamente.

Antes, en el derecho, se distinguié el concepto de caso fortuito y el de
fuerza mayor. Aln existia un tercer concepto eximente de responsabilidad en
el cumplimiento de las obligaciones: el denominado hecho del principe.

gl bl o bl
El caso fortuito era, por ejemplo, una tormenta eléctrica, terremoto
huayco que interrumpe el camino, etc.

La fuerza mayor era una fuerza irresistible al ser humano. Hasta el siglo
XVIII, la raza humana solo contaba con su fuerza y con la de los animales
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que domesticaba, como el caballo o el buey. Entonces se descubrié la fuerza
del vapor y, desde entonces, muchas otras fuerzas con las que se han cons-
truido mdquinas que las usan con mucha eficiencia. Por lo tanto, ya no es
tanto asi que la fuerza mayor impida siempre el cumplimiento de las obli-
gaciones. Por ejemplo, un constructor que tiene un derrumbe dentro de la
obra, podrd arreglarla, dependiendo de su magnitud, con maquinaria pesa-
da. Entonces, la existencia de una fuerza irresistible al ser humano depende
hoy de las circunstancias y de lo que se le puede exigir, ordinariamente, al

deudor que debe pagar.

Por otro lado, el acto del principe era, por ejemplo, una ley que prohibie-
ra salir del domicilio: si hay que ir a entregar y no se puede salir, el principe
lo ha impedido con su norma y el deudor no puede cumplir, lo que lo hace
irresponsable de la demora del pago.

Hoy en dia, sin embargo, el acto del principe ha quedado en desuso y
la fuerza mayor y el caso fortuito siempre se mencionan juntas. Por lo tanto,
todo ello recae ahora dentro de la expresién compuesta de caso fortuito o
fuerza mayor, como la utiliza el articulo 1315 del Cédigo Civil.

Elarticulo 1316 del Cédigo Civil establece lo siguiente en concordancia
con los dos articulos previos a los que nos hemos referido:

Articulo 1316.- La obligacidn se extingue si la prestacién no se ejecuta por causa no
imputable al deudor.

Es decir, si la obligacién se debié cumplir hasta cierto momento o cir-
cunstancia y, por causa no imputable al deudor contemplada en los articulos
1314 y 1315, la obligacién ya no se puede cumplir, esta desaparece, se ex-
tingue y no habrd responsabilidades entre las partes. Nuevamente, definir si
la obligacién se extingue, o permanece y debe ser cumplida, dependera del
razonamiento y de la fundamentacién que se dé porque la aplicacién del
articulo 1316, sin duda, puede estar sujeta a discusién.

Ademids del incumplimiento de la obligacién sin responsabilidad del
deudor, pueden sobrevenir danos al acreedor. Por ejemplo, en el caso de la
conferencia a distancia que no se realiza, el acreedor de mi obligacién de
hacer puede haber cobrado a quienes la iban a escuchar y tendrd que devol-
ver el dinero; habrd gastado en propaganda y no recuperard esos gastos; etc.
Sin embargo, el articulo 1317 del Cédigo Civil dice que el deudor, en tales
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circunstancias, tampoco responde por esos dafos y perjuicios salvo que haya
norma legal o contractual que diga lo contrario:

Articulo 1317.- El deudor no responde de los dafios y perjuicios resultantes de la
inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por
causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o
por el titulo de la obligacién.

A la inversa, cuando el deudor tiene responsabilidad en el incumpli-
miento, entonces deberd responder ante el acreedor por el incumplimiento,
o por el cumplimiento tardio, parcial o defectuoso.

De esto tratan los articulos 1318-1322 del Cédigo Civil.
Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacién.

El dolo es el incumplimiento de la obligacién, consciente y querido por
el deudor. Es el incumplimiento hecho a propésito. El dolo es un incum-
plimiento de suma gravedad, porque es la negacién del deber juridico de
cumplir la obligacién por propia y libre decisién.

Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta
la obligacién.

La negligencia grave es un descuido que demuestra muy poco cuidado en
el cumplimiento de la obligacién. El deudor no ha sido minimamente pre-
cavido, no ha tomado en cuenta las circunstancias que lo harfan incumplir
total o parcialmente la obligacién. En pocas palabras, no se ha preocupado
de ser minimamente cuidadoso para tener un cumplimiento juridicamente
Ccorrecto en su pago.

Es el caso, por ejemplo, de un conferencista que debe hacer una exposi-
cién esta noche y toma mis licor que el que debia en el almuerzo, de manera
que no puede asistir a la conferencia, y ni siquiera excusarse, porque no estd
en sus cabales para hacerlo.

Articulo 1320.- Actda con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exi-
gida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar.
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La culpa leve es la de quien no toma las precauciones razonables para
cumplir debidamente. Manteniendo el ejemplo y graduando las diferencias
de actuacién, un conferencista, que espera siempre a la tltima hora para
preparar su exposicién, un dia tiene un contratiempo subito que le impide
elaborarla y, luego, hace un pésimo trabajo ante su auditorio.

Todas estas responsabilidades por incumplimiento, sean por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve, producen el efecto de que el deudor respectivo deba
indemnizar a su acreedor. Lo establece el articulo 1321 del Cédigo Civil:

Articulo 1321.- Queda sujeto sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios quien
no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en
cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién.

Sila inejecucién o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obe-
decieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo
en que ella fue contraida.

El primer pdrrafo del articulo 1321 es suficientemente claro en funcién
de lo que ya hemos analizado.

El segundo pérrafo establece que el resarcimiento que debera realizar el
deudor que incumplié cubre tanto el dafo emergente como el lucro cesante.

El dano emergente es el dano que efectivamente se produce al acreedor.
Si se trata de nuestro ejemplo de la conferencia que no se hizo o que salié
muy mal por falta de preparacién del conferencista, el dano emergente son
los gastos de organizacién de la conferencia, las remuneraciones pagadas al
personal de apoyo, seguridad, etc., los gastos de la recepcién para todos los
asistentes, etc. El dafio emergente es el que efectivamente ha sufrido ya el
acreedor que no ha recibido la prestacién que se le debia pagar.

El lucro cesante es lo que dejé de obtener el acreedor como beneficios
econémicos por el incumplimiento de su deudor. En nuestro ejemplo, se-
rian las ganancias que esperaba tener el organizador por la realizacién de la
conferencia. También puede ocurrir que, como consecuencia de ese fracaso,
haya tenido que suspender por un tiempo la organizacién de las conferencias
porque la gente ha corrido la voz de que es un incumplido. El lucro cesante
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son los menores ingresos que tendrd el acreedor porque su deudor no cum-
plid, o no lo hizo debidamente.

El pérrafo final del articulo 1321 es mds benevolente con quien incurre
en culpa leve que con los demds y sélo incluye en la indemnizacién «el dafio
que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida». En otros términos,
en el caso de la culpa leve no se le hard al deudor incumplido una liquidacién
detallada de todo el dano emergente y el lucro cesante, sino solamente de la
parte que de todo ello pudo preverse cuando el acreedor y deudor acorda-
ron aceptar la relacién obligacional que existié. Esta indemnizacién tenderd
usualmente a ser menor que la que se liquide con posterioridad y, desde
Iuego, estard sujeta a discusién ¥y, uevamente, a razonamiento y motivaciéon

de especial calidad.

Facultad de
Derecho
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CAPITULO XI
LOS CONTRATOS

En este capitulo trabajaremos sobre una nocién juridica general de los
contratos y haremos una referencia especial al contrato de compraventa, que
es probablemente el mds conocido porque todos hemos comprado muchas
veces en la vida.

1. El concepto de contrato

El contrato estd definido en el articulo 1351 del Cédigo Civil:

Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.

El contrato es un acuerdo de por lo menos dos voluntades. Pueden ser
tres 0 muchisimas mds, pero por razones practicas trabajemos con solo dos.

En un contrato de dos personas entran en juego dos expresiones de vo-
luntad y, en cada una de ellas, puede haber nulidades o anulabilidades. La
vinculacién con el acto juridico es estrecha.

El contrato existe para establecer reglas sobre una relacién juridica pa-
trimonial, sea crearla, regularla, modificarla o extinguirla. El contrato que
no tenga como finalidad regular de estas formas una relacion juridica pa-
trimonial no serd contrato. Podrd ser llamado, por ejemplo, pacto que es un
concepto genérico que incluye contratos patrimoniales y otros acuerdos de
voluntades. También podré tener el nombre de convenio, entre otros.

El derecho a contratar es de naturaleza constitucional. Dos articulos de
nuestra Constitucién se refieren a él:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: // [...] 14. A contratar con fines licitos,
siempre que no se contravengan leyes de orden publico.
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Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vélida-
mente segin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacidn contractual sélo se solucionan en la via arbitral o
en la judicial, seglin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o con-
templados en la ley.

El'Tribunal Constitucional ha establecido que estos dos articulos regulan
conjuntamente la libertad de contratar™' y que siempre deben ser aplicados
simultdneamente. En consecuencia, si un contrato se hizo con un contenido
licito en el momento de su suscripcién pero después una ley de orden publi-
co lo convierte en ilicito, este contrato es afectado por tal ley y debe quedar
sin efecto pues el beneficio de la ultraactividad que establece el articulo 62
no puede impedir que nuevas normas de orden publico, de las sefialadas en
el articulo 2, inciso 14, entren en vigencia efectiva'>.

Esto queda ratificado en el articulo 1354:

Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo.

151 «[S]i bien el articulo 62° de la Constitucién establece que la libertad de con-
tratar garantiza que las partes puedan pactar segin las normas vigentes al momento del
contrato y que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, dicha disposicién necesariamente debe interpretarse en
concordancia con su articulo 2°, inciso 14), que reconoce el derecho a la contratacién con
fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden ptblico» (STC 2670-2002-
AA, 30 de enero del 2004, § 3).

152 «El mandato del articulo 62° que consagra la inmodificabilidad de los contratos
no es absoluto. // Tal y como ha sido analizado de modo previo, en el caso de los contratos
de concesion, el interés publico posibilita el ejercicio de ciertas potestades en la Adminis-
tracién tales como la posibilidad de modificar el contrato de modo unilateral e inclusive
de resolverlo. // No obstante, tales poderes solo podrdn ser ejercidos cuando el interés
publico asi lo justifique, lo que obliga a la Administracién a concretizar la razén de interés
publico que sustenta su poder en cada caso concreto y a que en todos los casos sus facul-
tades sean ejercidas de modo necesario, idéneo y proporcional» (STC 2488-2004-AA, 10
de octubre de 2006, § 9).
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En este articulo y, en general, en toda la parte de contratos del Cédigo
Civil, la expresion norma imperativa es sinénima de la expresion norma de

orden piiblico.

Este dispositivo es concordante con el articulo 1356 del Cédigo Civil
que establece lo siguiente:

Articulo 1356.- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la vo-
luntad de las partes, salvo que sean imperativas.

Es decir, la regla general es que las normas sobre contratos deben enten-
derse como supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sea evidente
que son imperativas. Esto, desde luego, en multitud de ocasiones, puede ser
asunto de divergencias e interpretaciones.

El articulo 1355 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Articulo 1355.- La ley, por consideraciones de interés social, pablico o ético puede
imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.

La norma es clara en lo que manda. Sin embargo, se ha discutido si
una ley podria establecer limitaciones o imponer reglas a los contratos por
interés social, ptblico o ético. La discusién aparece porque en el texto de la
Constitucién de 1933 vigente (dictada después que el Cédigo Civil) no hay
menciones a tales intereses. Sin embargo, el articulo mantiene vigencia.

En principio, como regla general, pueden celebrar contratos las perso-
nas que tienen plena capacidad de ejercicio. Sin embargo, el articulo 1358
del Cédigo Civil permite ciertos contratos a las personas con capacidad de
ejercicio restringida:

Articulo 1358.- Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas
en el articulo 44 numerales 4 al 8 pueden celebrar contratos relacionados con las
necesidades ordinarias de su vida diaria.

Estos contratos se relacionardn con sus actividades esenciales: por ejem-
plo, comprar bienes que sirvan a su vida cotidiana (alimentacién; vestimen-
ta; pasajes al colegio, instituto o universidad; pago de servicios; etc.). De
manera que, para la contratacién, no siempre se requiere plena capacidad de
gjercicio.
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El articulo 1352 se refiere a la forma de los contratos como norma gene-
ral, la cual admitird excepciones:

Articulo 1352.- Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
excepto aquellos que, ademds, deben observar la forma sefialada por la ley bajo san-
cién de nulidad.

La perfeccion del contrato consiste en su aprobacién definitiva. De este
modo, concordadas las voluntades, el contrato existe y es obligatorio. Segin
esta regla general del articulo 1352, para la perfeccién del contrato, basta el
consentimiento de las partes y puede ser sélo verbal. El contrato no tiene
que ser escrito.

Sin embargo, la ley o las partes, pueden acordar por escrito un requi-
sito indispensable para la validez del contrato bajo sancién de nulidad. En
tal caso, ese requisito deberd ser cumplido para que aquel se perfeccione
y tenga la validez correspondiente (articulo 1411). También la ley y el
convenio pueden establecer el requisito de escritura ptblica u otra forma
solemne bajo sancién de nulidad (articulo 1412 del Cédigo Civil). En
todos estos casos, el perfeccionamiento del contrato ocurre cuando todos los
requisitos han sido satisfechos, aunque sean bdsicamente formales. No hay
que olvidar que uno de los requisitos de validez de los actos juridicos es
la «[o]bservancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad» (articulo

140, inciso 4, del Cédigo Civil).

En sintesis, podemos decir que un contrato es un acuerdo de voluntades
entre personas de capacidad plena de ejercicio (o de capacidad restringida de
ejercicio cuando ello es autorizado por la ley), que puede ser perfeccionado
con el solo acuerdo verbal de voluntades o, segin el caso, cumpliendo las
formalidades que hayan establecido la ley o las partes. Tiene como objeto
el crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales. La
Constitucién establece la libertad de contratacién con aplicacién ultraacti-
va de las normas vigentes al perfeccionamiento del mismo, pero sin afectar
las normas de orden publico que primardn sobre la voluntad comun de las
partes.

2. La negociacién, celebracién y ejecucién de los contratos

El articulo 1362 del Cédigo Civil establece lo siguiente:
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Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin las
reglas de la buena fe y comin intencién de las partes.

Las etapas de la relacién contractual que considera el Cédigo Civil en
este articulo son tres:

»  La negociacién. Es el periodo, corto o largo de tiempo, en el que las
partes tratan de elaborar un contrato seglin sus propios intereses
y las posibles coincidencias que encuentren. Hay contratos en los
que la celebracién contractual es pricticamente instantdnea, como
cuando una persona compra un bien sujeto a precio establecido, o
inicia una relacién con un proveedor de servicios publicos que tiene
dreas de servicio y precios regulados por tarifas (por ejemplo, el agua
potable, la electricidad o la telefonia celular). En otros casos, la ne-
gociacién puede durar més, puede haber discusién sobre el precio o
la calidad de la cosa. En otras ocasiones, las negociaciones durardn
mucho tiempo en funcién de la dificultad de lograr un acuerdo.

El articulo 1359 del Cédigo Civil dice lo siguiente al respecto:

Articulo 1359.- No hay contrato mientras las partes no estén conformes
sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria.

El contrato se negocia integro y, mientras no se haya concluido la
negociacién, no hay contrato por més acuerdos parciales que se ha-
yan adoptado. Esto es importante porque, durante la negociacién,
nadie ha adquirido ninguna obligacién y, por lo tanto, nadie debe
nada.

* La celebracién. Es el momento en el que se logra el acuerdo y se
cumplen todos los requisitos de forma que permiten perfeccionar
el contrato. El efecto de haberse realizado la celebracién es que el
contrato queda perfeccionado y adquiere obligatoriedad entre las
partes.

Sobre el efecto inmediato de la celebracién y perfeccionamiento del
contrato, el articulo 1361 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expre-
sado en ellos.

369



Manual del curso Instituciones del Derecho Privado I

Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a la vo-
luntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probatla.

Hay un dicho usual en el derecho: «El contrato es ley entre las par-
tes». Es una metdfora que hay que tomar como tal, porque el con-
trato no es ni puede ser ley. Pero el significado de que el contrato
es juridicamente obligatorio, y que las partes estdn en el deber de
cumplir en sus términos, es absolutamente cierto. Si no cumplieran,
habrd mecanismos juridicos para forzarlas a hacerlo; y, si ello no
es posible y tienen responsabilidad en el incumplimiento, habri,
cuando menos, indemnizaciones, tal como ya comprobamos al es-
tudiar las obligaciones.

* La ejecucion. Es la etapa de cumplimiento de sus cldusulas, tal y
como fueron establecidas las obligaciones respectivas. Puede ser una
etapa de duracién indefinida o determinada en el tiempo. También
puede pactarse que dure lo que ambas partes deseen, hasta que una,
o ambas, decidan que es tiempo de dar término a sus efectos.

Segtn el mismo articulo 1362, estas tres etapas estin regidas por dos
reglas que son principios generales aplicables a los contratos: la buena fe y la
comiin intencion de las partes.

Nosotros estudiamos la buena fe dentro de los conceptos fundamentales
del derecho civil. En este articulo, esa buena fe no es subjetiva, sino objetiva.
Esto quiere decir que, al actuar en cada una de las etapas, las partes deben
cumplir con los criterios sociales generales y especiales aplicables a las activi-
dades de las que trate el contrato. La buena fe serd exigida en funcién de la
manera en que la sociedad entiende la lealtad hacia el otro contratante. No
importa que una o las dos partes hayan querido actuar de buena fe. Importa
que se hayan guiado por las reglas sociales existentes al respecto.

El principio de la comaiin intencion de las partes pertenece al dmbito con-
tractual y sostiene que las partes, durante la negociacién, tenfan cada una sus
intereses y declaraban de acuerdo a ellos, mientras trataban simultdneamente
de lograr acuerdos. Normalmente, la comin intencién de las partes no reco-
ge en el texto del contrato todo lo que las partes querian que allf apareciera.
Por el contrario: ellas negocian y, finalmente, cada una cede un poco en sus
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intereses para lograr el acuerdo, que es la voluntad comdn y que tiene la
ventaja de aunar fuerzas en el logro de los fines del contrato. Usualmente, las
partes habrian querido que la voluntad comin fuera un poco mds cercana a
sus propios intereses individuales. Pero, al final, acordaron que ganaban mds
una y otra poniéndose de acuerdo y transigiendo diferencias. La comuin in-
tencidn, una vez perfeccionado el contrato, tiene que ser horada por las partes
en beneficio mutuo y, confluentemente, en beneficio de cada una de ellas.

Un aspecto muy importante de la comiin intencion de las partes es que
ella puede ser elaborada y perfeccionada a lo largo de toda la ejecucién con-
tractual, dialogando y solucionando los problemas imprevistos en el acuer-
do. La idea central que toda abogada(o) debe tener es que el didlogo creativo
que se tuvo en la negociacién debe continuar a lo largo de la ¢jecucion para
que la relacién contractual obtenga sus mejores frutos. Si no lo hicieran asi,
tendria que haber negociaciones nuevas y, eventualmente, juicios.

3. La ofertay aceptaciéon

En todo contrato hay oferta y aceptacién, no importando cudnto dure
la negociacién ni que compleja sea. A veces, oferta y aceptacién ocurren casi
inmediatamente una después de la otra; a veces, una y otra estdn alejadas en
el tiempo. A veces, los posibles contratantes estdn a miles de kilémetros de
distancia y negocian sus contratos a través de diversos medios de comunica-
cién y el tiempo entre oferta y aceptacion se dilata.

El articulo 1373 del Cédigo Civil establece lo siguiente

Articulo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la
aceptacidn es conocida por el oferente.

El articulo 1373 se pone en el caso de que hubo una oferta de un ofe-
rente y la persona que recibié la oferta emitié una aceptacién que vino de
vuelta a manos del oferente. En el momento y lugar en que la aceptacién es
conocida por el oferente, queda perfeccionado el contrato.

El articulo 1376 se pone en el caso de quien debia aceptar la oferta no
haga exactamente eso y proponga alguna modificacién a los términos origi-
nales de la oferta. También se pone en el caso de que la aceptacién tardia de
la oferta pueda interesar al ofertante:
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Articulo 1376.- La aceptacidn tardia y la oportuna que no sea conforme a la oferta
equivalen a una contraoferta.

Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptacion tardia o la que se haga
con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptante.

Sila aceptacién llega tardiamente a manos del oferente, este puede hacer
tres cosas segdn prefiera:

*  Considerar que no cumplié con el plazo y desestimarla.

*  Darla por recibida, anunciar tal recepcién al aceptante y, con ello,
perfeccionar el contrato.

*  Considerarla como una contraoferta y aceptarla o no (o proponer
otra contraoferta).

Si la aceptacién llega a manos del oferente con ciertas modificaciones
respecto a la oferta que él hizo, y la considera aceptable, entonces avisard que
acepta los nuevos términos a quien se la envid y, con ello, queda perfeccio-
nado el contrato.

Estas normas tienen por finalidad dar apoyo a la libertad de contrata-
cién, permitiendo que las partes negocien para lograr un acuerdo que las
satisfaga. Después de todo, la iniciativa la toman ellas y el derecho debe
facilitar y no entorpecer el arribo a la voluntad comun.

El articulo 1374 trae reglas para la contratacién entre ausentes:

Articulo 1374.- La oferta, su revocacién, la aceptacién y cualquier otra declaraciéon
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento
en que llegan a la direccién del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encon-
trado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrénicos, dpticos u otro andlogo, se presumird la
recepcién de la declaracion contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo.

Los dos pdrrafos son suficientemente claros y no necesitan mayor co-
mentario. En cada una de las posibilidades de conocimiento de la oferta y
aceptacién por cada una de las partes, puede haber muchos problemas que
requieran estudio y que puedan generar diferencias de opinién. Las reglas,
sin embargo, son simples y deben ser aplicadas con el mayor criterio de equi-

dad posible.
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El oferente puede plantear formalidades para la expresién de la acep-
tacién: fijar una direccién, indicar un medio informdtico para recibirla,
poner un plazo, etc. Todo es posible de aplicar y el aceptante tendrd que
cumplir esas reglas para que su contestacién perfeccione el contrato. Lo
dice el articulo 1378:

Articulo 1378.- No tiene efectos la aceptacién que se formule sin observarse la forma
requerida por el oferente.

4. Un ejemplo de contrato: la compraventa

Tomaremos como ejemplo de contrato a la compraventa y analizaremos
sus rasgos centrales. Su descripcion estd en el articulo 1529:

Articulo 1529.- Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de
un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero.

La compraventa es un contrato cldsico y antiguo. Se la describe con una
frase conocida en el derecho: «la compraventa es un contrato de cosa y pre-
cio»'. En efecto, este contrato trata, en su version mds simplificada, de dos
partes y dos obligaciones:

1. Las partes son el comprador y el vendedor.
2. Las obligaciones son las siguientes:

a. La primera en la que el comprador es el acreedor y el vendedor
el deudor de la cosa comprada.

b. Lasegunda en la que el comprador es el deudor y el vendedor
el acreedor del precio.

153 Esto diferencia a la compraventa de la permuta. Sobre esta dltima senala lo
siguiente el articulo 1602 del Cédigo Civil: «Por la permuta los permutantes se obligan
a transferirse reciprocamente la propiedad de bienes». La permuta no es de cosa y precio
sino de dos cosas intercambiadas entre si. La permuta se originé antes de la aparicién de la
moneda (que es el bien de intercambio universal). Sin embargo, permuta y compraventa
tienen muchas similitudes. Por ello, el articulo 1603 del Cédigo Civil senala que la «per-
muta se rige por las disposiciones sobre compraventa, en lo que le sean aplicables».

Los articulos 1602 y 1603 transcritos en esta nota de pie de pdgina son todas las
reglas que el Cédigo Civil contiene sobre la permuta.
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Ademds, estas obligaciones tienen la particularidad de contar con pres-
taciones reciprocas. Son prestaciones reciprocas aquellas cuyo pago estd vincu-
lado entre si: el comprador da el precio porque recibe el bien que compra; y
el vendedor da la cosa porque recibe el precio que cobra.

Sobre ellas, en la seccién del Cédigo Civil llamada Contratos en general,
el articulo 1426 dice lo siguiente:

Articulo 1426.- En los contratos con prestaciones reciprocas en que éstas deben
cumplirse simultdneamente, cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento
de la prestacion a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacion o se garantice
su cumplimiento.

La compraventa es un caso tipico de prestaciones reciprocas y, por lo
tanto, el intercambio de cosa y precio debe ser hecho simultdneamente, sal-
vo, naturalmente, decisién diferente de las partes, o que se cumpla con los
requisitos establecidos en la parte final del articulo 1426.

El Cédigo Civil establece qué es lo que puede ser vendido:

Articulo 1532.- Pueden venderse los bienes existentes o que puedan existir, siempre
que sean determinados o susceptibles de determinacién y cuya enajenacién no esté
prohibida por la ley.

Los bienes existentes no requieren explicacién, pero si es necesario preci-
sar que los bienes que puedan existir deben ser posibles real y juridicamente.
No hay que confundir posibilidad real con corporeidad. El bien que se venda
puede ser una obra intelectual como, por ejemplo, un lema comercial de
éxito, o una férmula de fabricacién de un producto. Ninguno de los dos es
corpdreo, pero es tan real como una silla o un aparato de musica. Que el bien
sea juridicamente posible consiste, evidentemente, en que no tenga restric-
cién o prohibicién legal de ser vendido.

Esto nos lleva a dos criterios de posibilidad en el plano mds general de
descripcién de los bienes:

*  Bienes que se producen o que se produjeron y que ahora no estin
disponibles. Son los bienes agotados. Sobre su posibilidad real y ju-
ridica no hay discusién mayor.

* Bienes que no existieron ni existen y que deben ser creados, pero
de manera tal que su existencia no sea imposible en las condiciones
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actuales: un boleto de viaje al sol es imposible, pero no uno de viaje
espacial fuera de la atmésfera (de hecho, en ciertos paises que tienen
capacidad de enviar naves al espacio, estos boletos de viaje ya se
estdn vendiendo). También serfa posible vender como bien futuro
una vacuna aun no existente contra un cierto virus. Sobre bienes
futuros vendidos, el articulo 1534 dice lo siguiente:

Articulo 1534.- En la venta de un bien que ambas partes saben que es
futuro, el contrato estd sujeto a la condicidn suspensiva de que llegue a
tener existencia.

El contrato es un acto juridico que puede estar sujeto a las moda-
lidades de este. Por tanto, la ley asume que, mientras el bien no
exista, la venta no puede realizarse juridicamente, aunque la volun-
tad comtn de hacer compraventa sobre él exista en las partes con-
tractuales y se haya perfeccionado un contrato. Por eso, lo somete a
condicién suspensiva de que el bien futuro llegue a existir.

Estas precisiones sobre el bien materia de la compraventa son im-
portantes porque hay que recordar que el inciso 2 del articulo 140
del Cédigo Civil exige para la validez del acto juridico un «[o]bjeto
fisica y juridicamente posible».

Los articulos 1550 y 1553 dictan normas sobre la entrega del bien ob-
jeto de la compraventa:

Articulo 1550.- El bien debe ser entregado en el estado en que se encuentre en el
momento de celebrarse el contrato, incluyendo sus accesorios.

Salvo pacto en contrario, que siempre es posible, el vendedor debe en-
tregarlo como el comprador lo conocié al celebrarse el contrato. No puede
alterarlo ni aumentandolo ni disminuyéndolo. En esto es preciso recordar
el mandato del articulo 1132 en la parte de obligaciones de dar del Cédigo
Civil: «El acreedor de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aun-
que éste sea de mayor valor». Una recta interpretacion de este dispositivo es
que el comprador (que es acreedor del bien comprado) no puede recibir otro
bien que el que compré, ni de menor, igual o mayor valor.

La referencia de la parte final del articulo 1550 a la inclusién de los
accesorios, también nos debe llevar al articulo 889 del Cédigo Civil que
senala lo siguiente: «Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen
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la condicién de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciacién
0 separacion».

Por su parte, el articulo 1553 establece lo siguiente:

Articulo 1553.- A falta de estipulacién, el bien debe ser entregado en el lugar en
que se encuentre en el momento de celebrarse el contrato. Si el bien fuera incierto,
la entrega se hard en el domicilio del vendedor, una vez que se realice su determi-
nacién.

La primera parte del articulo se refiere a la circunstancia de que el bien
esté en presencia de los contratantes en el momento de la perfeccién del
contrato. Tal es el caso en el que el comprador elige un bien de entre los que
estdn mostrados en una tienda: lo paga y se lo lleva. El bien es entregado en
el momento de celebrarse el contrato, como dice el articulo 1553 del Cédigo
Civil.

La segunda parte del articulo que comentamos se refiere a la entrega del
bien incierto y establece que esta se hace en el domicilio del vendedor una vez
que hayan sido determinados.

A los bienes inciertos se refiere el Cédigo Civil en su articulo 1142, que

se halla en el titulo de Obligaciones de dar:

Articulo 1142.- Los bienes inciertos deben indicarse, cuando menos, por su especie
y cantidad.

Vamos a suponer que una institucién de ensefanza pide lo siguiente
a una tienda de ttiles de escritorio: «Para dentro de cuarenta y ocho horas,
mil cuadernos de 80 hojas, de cualquier marca disponible, pero con papel
bond de 70 gramos y con renglones a raya simple». La cantidad y especie se
han senalado. Posiblemente, en la negociacién del contrato, el vendedor ha
dicho al comprador lo siguiente: «Mil cuadernos son muchos. De repente
tengo que enviarle de mds de una marca debido al corto plazo de entregan.
No se sabe la marca, pero si la especie y cantidad. Es una compra de bienes
inciertos.

Los bienes inciertos tendrdn que ser elegidos antes de que se pague la
prestacién. El articulo 1143 del Cédigo Civil establece reglas al respecto:
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Articulo 1143.- En las obligaciones de dar bienes determinados sélo por su especie
y cantidad, la eleccién corresponde al deudor, salvo que lo contrario resulte de la ley,
del titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.

Si la eleccién corresponde al deudor, debe escoger bienes de calidad no inferior a
la media. Si la eleccién corresponde al acreedor, debe escoger bienes de calidad no
superior a la media. Si la eleccién corresponde a un tercero, debe escoger bienes de
calidad media.

La eleccién de bienes inciertos tiene importancia en el contrato de
compraventa porque podrian elegirse los mejores o peores. Para dar la ma-
yor equidad posible a esta eleccidn, el articulo 1143 establece las siguientes
normas:

* A falta de decisién contractual, la eleccién de los bienes correspon-
de al deudor de los mismos, pero se podrd pactar la eleccién por el
comprador o por una tercera persona.

*  Sielige el deudor no puede elegir los de menor calidad, sino de la
calidad media hacia la mejor.

*  Sielige el acreedor no puede elegir los de mejor calidad, sino de la
calidad media hacia la menor.

*  Sielige un tercero, deberd elegir la calidad media.

Desde luego, es también materia a determinar cudl es la calidad media
segtin la cual se hace la eleccién. Serfa bueno que los criterios para establecer-
la estén pactados en el contrato de compraventa. Si la calidad media no estd
determinada lo mejor posible, los problemas de cumplimiento contractual
pueden ser grandes en razdén directa a la variedad y valor de las diversas cali-

dades disponibles.

En cuanto al pago que debe realizar el comprador, el articulo 1558 dicta
la norma general:

Articulo 1558.- El comprador estd obligado a pagar el precio en el momento, de la
manera y en el lugar pactados.

A falta de convenio y salvo usos diversos, debe ser pagado al contado en el momento
y lugar de la entrega del bien. Si el pago no puede hacerse en el lugar de la entrega del
bien, se hard en el domicilio del comprador.
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La norma estd construida bajo el principio de que se trata de un contrato
con prestaciones reciprocas que deben ser entregadas simultdneamente como
ya hemos visto antes.

El primer pérrafo del articulo somete el momento del pago a lo que
se haya pactado en materia de tiempo y lugar, respetando la libertad de
contratacion.

Si no hubiera pacto, entonces la entrega reciproca de las prestaciones se
hard en el lugar de la entrega del bien y, si esto por alguna razén no es posible,
el comprador pagard en su domicilio.

Con la informacién que tenemos sobre los contratos, y su ejemplifica-
cién y detalle en la compraventa, podemos trabajar en los vinculos sistemdti-
cos que existen entre ellos y otros aspectos del derecho privado incorporado

en el Cédigo Civil.

Como los contratos son actos juridicos, y a su vez contienen otros actos
juridicos en su interior como las dos declaraciones de voluntad que conver-
gen en la voluntad comdn, la relacién entre estas dos partes del derecho pri-
vado es muy importante. Tendremos que identificar, en un contrato, qué de
su problemdtica pertenece a una u otra parte del derecho y, naturalmente, del
Cédigo. Para eso, la determinacién mds precisa de los problemas juridicos
que hemos trabajado en el método juridico es de una gran ayuda. En general,
la misma declaracién de voluntad y sus componentes serdn materia del acto
juridico; y el contenido contractual, del contrato. Pero, por ejemplo, puede
haber modalidades dentro del contrato que también son parte del acto juri-
dico y se rigen por sus normas: nos referimos a la condicién, plazo y modo.

Desde que el contrato es una de las fuentes mds importantes de las obli-
gaciones, el vinculo entre aquel y estas también es esencial. Los problemas
propios del contrato (lo acordado por las partes) y de las obligaciones (las
relaciones entre acreedor y deudor con todas sus complejidades) son materias
que también tienen que discriminarse en funcién de una adecuada formula-
cién de los problemas a fin de identificar las instituciones que participan en
ellos y encontrar las normas respectivas.

Este curso tiene la finalidad de que veamos todo el derecho privado en
su integridad y sus relaciones. Lo mds importante no es saber las normas
de cada parte sino, antes bien, conocer todo el «mapa» del derecho privado
contenido en el Cddigo Civil y, con la ayuda del método, identificar los
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hechos y, en base a ellos, determinar a qué parte del derecho pertenece cada
problema y solucionarlo con las normas respectivas.

Serdn mejores abogadas(os) quienes logren comprender bien en qué
consiste cada parte del Cédigo Civil y cudles son sus vinculaciones con otras
partes. Podrd encontrar respuestas a los problemas que se presenten de mu-
cho mejor manera que quien tiene una visién lineal de los diversos temas del
Cédigo Civil, pero no ve la sistemdtica de sus interrelaciones. A esto tltimo
es a lo que apunta nuestro curso y es como hay que estudiarlo. Los contratos
son un campo fértil para identificar estas relaciones sistemdticas.

Facultad de
Derecho

Moédulo de trabajo 16
(https://forms.gle/2] TpPyEERYo WBCFh6)
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