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"La auscncia ticne importantes
repercusiones ¢n ¢l orden
familiar del auscnie” *.

PRESENTACION

El Cédigo Civil de 1984 ha regulado en forma sistemadtica la "Auscncia”, en el Libro 1
Titulo Sexto, que comprende la desaparici6n y 1a declaracién de ausencia. Sc han superado
de esta forma las deficiencias del Cédigo Civil de 1936 en este campo. La singularidad de
nuestro Cédigo, frente alalegistacion comparada, se manificsta en el hecho de que se legisla
la muerte presunta en el Titulo VII que corresponde al Fin de 1a Persona.

Sibicn por lo general la regulacién de la ausencia sc oricnta basicamente a la proteccion
del patrimonio del ausente, resultan obvias sus implicaciones en ¢l dmbito familiar. De alli
que hemos tratado de aproximarnos a las instituciones del Derecho de Familia que ticnen
mayor relacién con cl tema. El primer capitulo se reficre a los aspectos gencrales de a
ausencia y el scgundo a sus efectos en relacion con la familia.

Con este ensayo nos adherimos a la iniciativa de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Peri de rendir homenaje con la edicién del presente libro, al doctor
Héctor Comnejo Chavez, ilustre maestro y jurista, cuya autoridad en el campo del Derecho de
Familia cs ampliamente reconocida.

* SERRANOy SERRANO, Ignacio. La ausencia en el Derecho Esparol. Revistade Derecho Privado. Madrid,
1943.p. 267.
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CAPITULO PRIMERO
ASPECTOS GENERALES SOBRE LA AUSENCIA
TRATAMIENTO DOCTRINARIO

1.1. NOCION

El sentido juridico de la ausencia surgié a través del Cédigo Civil Francés (Code o

Codigo de Napolcén), en 1804, que hizo sobre ella la primera regulacién sistematica,
apoyandosc cn lo que se¢ habia desarrollado hasta entonces .

Planiol - Ripert y los Mazeaud diferencian al auscnte del no presente; los primeros dicen:

"el ausente se distingue del no presente en que su existencia es dudosa” y, los segundos: "no
se debe confundir al ausente con aquél que solamente no estd presente”2, Como podemos

Segiin Alfredo Orgaz el Derecho Romano "no conocié la institucién de la ausencia ni, mucho menos,
consagré ninguna presuncién de fallecimiento”. Sin embargo, una corriente interpretativa de las fuentes
romanas sostiene la existencia de una verdadera teoria sobre la ausencia en base a pasajes del Digesto (D.
2,8,12y13; 50, 16, 199), 1a Novella (N. 22, 7) y en el jus postliminii. En el antiguo derecho espaiiol existen
algunas disposiciones relacionadas con 1a ausencia, entre las que cabe mencionar el Fuero Juzgo (FJ. 3,2,
6) y la ley de las Siete Pantidas (S.P. 3, 2, 12; 3, 14, 14; 4, 1, 8). Véase: ORGAZ, Alfredo. Derecho Civil
Argentino. Personas Individuales. Buenos Aires; De Palma, 1946, p. 54. SERRANO Y SERRANO,
Ignacio. La Ausencia en el Derecho Espaiiol. Madrid: Revista de Derccho Privado, 1943, p. 12. GARCIA
GOYENA, Florencio Concordancias Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espafiol. Madrid,
Sociedad Tipogréfica, 1852 pp. 290-291. SILVA V., Ammando. "Ausencia”. En: Enciclopedia Jurfdica
Omcba. Buenos Aires, Bibliografica Argentina S.R.L., 1984. TI. P. 940. KRIEGEL, HERMANN Y
OSSENBBRUGGEN Cuerpo del Derecho Civil Romano. Imprenta de Redondo y Xumetra Barcelona
1897 T.1,p. 13 y 260, T. I, p. 936. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Fuero Juzgo en Latin y Castellano.
Madrid, Ibarra, Impresor de C4mara de S. M., 1815, p. 51. LOPEZ, Gregorio Las Siete Partidas del Muy
Noble Rey Don Aifonso El Sabio. Madrid, Compaiia General de Impresores y Libreros del Reino, 1843.
T. 1. p. 173 y 473.

PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Tratado Préctico de Derecho Civil Francés. La Habana: Cultural,

1927 - 1935. T. I P. 38. MAZEAUD, Henry, Leén y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa América. 1965 T. 1. Vol. II p. 13.
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observar, cn senuido material o comiin, la ausencia ¢s una falla de prescncia y, en sentido
téenico-juridico, como también lo seiala Albaladcjo, "la persona esti ausente, no cuando
simplemente no csti presente o falta de su domicilio o residencia, sino cuando, habicndo
desaparccido sc carcce de noticias suyas” Para Castén la ausencia propiamente dicha es "la
del que se halla fuera de su domicilio desconociéndose su paradero y su existencia”. Moisset
de Espanés asevera que frente al concepto amplio de ausencia "tenemos la ausencia en sentido
1éenico, es decir calificada por alguna circunstancia particular, en virtud de la cual la lcy

atribuye determinadas consecuencias juridicas” >,

Ademis, para que se configure la ausencia es menester que no exista representante del
ausente con facultades. Si ticne representante, afirma Ramircz Valenzucla, "no se podrd
considcrar ausente a esa persona, sino presente para tales cfcctos” 4. Asimismo, son muchos
los autores que en su definicién de ausencia agregan un nucvo elemento: la incertidumbre
sobre la cxistencia. Rescigno expresa que: ... decisiva cs entonccs, la ignorancia sobre cl
hecho mismo de la existencia de la persona, mas que la ignorancia del lugar donde ella sc
encuentra,”.

En sintesis, podriamos aseverar que, juridicamente, la ausencia sc reficre a la situacion
de una persona que: a) no se encucntra cn ¢l lugar de su domicilio, b) sc ignora su paradero,
¢) carcce de representante suficientemente facultado y d) respecto de quien puede llegar a
dudarse sobre su existencia con el transcurso del ticmpo.

1.2. Etapas

El tratamiento doctrinario de las ctapas de 1a ausencia se desarrollard tenicndo en cuenta
la sistematica scguida por nuestro Cédigo: a) desaparicion y b) declaracidn de ausencia.

3 ALBALADEIO, Manucl. Curso de Derecho Civil - Introduccién 'y Parte General. Barcelona, Bosch, 1983
CASTAN TOBEXNAS, José. Derecho Civil Espariol y Foral. 14* Edicién. Revisada por José Luis de los
Mozos. Madrid. REUS S.A. 1987. Tomo L Vol. II. p. 320-321. MOISSET DE ESPANES, Luis. "Ausencia
y Desaparicion”. En: Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires. Junio 12 de 1975, p. 1. Véase también:
OGAYAR Y AYLLON, Tomis. La Ausencia en Derecho Susiantivo y Adjetivo. Madnd. Editorial REUS
S.A.1936.p.6. OGAYAR AYLLON, Tomés y LETE DEL RIO, José Manuel. Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo. 22 Edicién. Madrid. Editonal Revista de
Derecho Privado 1985. Tomo 1V. p. 2. PUIG PENA, Federico. "Ausencia”. En: Nueva Enciclopedia
Juridica. Barcclona. Francisco Seix, Editor. 1989. Tomo III. p. 115.

4 RAMIREZ VALENZUELA, Alejandro. Elementos de Derecho Civil. México, Limusa, 1984. P. 65.

5  RESCIGNO, Pietro. Manuale del diritto privato italiano. Napoli, Casa Editrice Eugenio Jovene, 1984, p.
133. (Traduccién libre). Asimismo véase: COVIELLO, Nicolis. Doctrina General del Derecho Civil.
Meéxico: Unién Tipogréfica Hispano-Americana, 1938. p. 196 y 197. MESSINEQ, Francesco. Manual de
Derecho Civil y Comercial. Bucnos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1979 T. 11, p. 136.
GARCIA AMIGO, Manuel Instituciones de Derecho Civil 1 Parte General. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1979 p. 345. ESPIN CANOVAS, Diego Manual de Derecho Civil Espaiol. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, 1982 Vol. I p. 351. DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil
Mexicano. 4* ed. México, Pornia, 1970. Tomo 11, p. 217.
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La legislacién comparada no sigue un criterio uniforme sobre este particular, lo cual
pucde apreciarse tanto en ¢l Code, ¢l B.G.B., ¢l Cédigo Civil italiano® y otros Codigos
europeos’, cuanto en los Cédigos chileno, argentino y brasilciio® y otros latinoamericanos®.

1.2.1. Desaparicion

Entre la diversidad de concepciones existentes en la doctrina respecto al término
"desaparicién”, podemos referirnos a las tres mds importantes.

En primer lugar, se considera a la desaparicién como una institucion independiente

6  ElCode distingue tres periodos: la presuncion de ausencia, la ausencia declarada y la posesion definitiva. Sin
embargo, en el modelo francés el desaparecido es aquél cuya desaparicion se produjo en circunstancias de
grave peligro para su vida (por lo cual "existe casi la ceneza de que ha muerto™), en tanto que el ausente, es
el "individuo del que no se sabe si estd vivio o ha muerto” (MAZEALUD, Henry, Léon y Jean. Op. cit. Parte
L Vol II. P. 12 y ss). Asi, en la legislaci6n francesa cabe la posibilidad de declarar la presuncién de muerte
respecto del desaparecido pero no del ausente. El modelo alemin prevé, por un lado, la curatela de ausentes
(art. 1911 del BGB), segtin la cual "el mayor de edad ausente cuyo paradero es desconocido tendré un curador
para sus asuntos patrimoniales siempre que sea necesario ocuparse de estos” (ENNECERLUS, KIPP Y
WOLFF. Tratado de Derecho Civil Barcelona, Bosch, 1979. T. IV - 2, p. 448 y ss.) y, por otro lado, la
declaracién de muerte por razén de ausencia, en la cual se distingue la ausencia en general (aniculo 14),
derivada de la carencia de noticias durante un plazo prolongado de tiempo, y la auscncia calificada (articulos
15 al 17), constituida por los casos de desaparicién en circunstancias de peligro para la vida. El modelo
italiano, distingue tres periodos: desaparicion (cuyo efecto es el nombramiento de un curador), declaracién
judicial de ausencia (que origina la poscsién temporal de los bienes del ausente a sus sucesores) y declaracion

de muene presunta (que concede a los herederos del ausente el ejercicio de los derechos sucesorios)
(MESSINEQ, Francesco Op. cit. T. I, p. 136).

7  Entre otros Cédigos europeos de nuestro sistema latino descamos hacer referencia a los de Espaiia, Suiza y
Portugal. En el C. C. Espaiiol puede obscrvarse tres etapas enla regulacién de )a auscncia: ]a de hecho, la legal
y la declaracién de fallecimicnio. E1 C.C. Suizo contempla, por un lado, en sus articulos 392y 393 la curatela
en caso de ausencia y, por otro lado, la declaracion de desaparicién, que permite hacer valer los derechos
derivados de la muerte del desaparecido como si su muerte hubiera sido probada (arts. 35 a 38). E1 C.C.
portugués regula la ausencia en tres clapas: curatela provisoria, curaicla definitiva y muerte presunta (arts.

89a 121).

8  El Cédigo chileno regula la ausencia dentro de 1a "Presuncién de muerte por desaparecimiento”, distinguién-
dose la mera ausencia, la posesién provisoria y la posesion definitiva. E1 Cédigo argentino, de acuerdo a la
modificacién de la Ley 14.394 (Ausencia con presuncién de fallecimiento), distingue: un periodo de
declaracién de ausencia, en el cual se designa curador de bienes al desaparecido (ans. 15 al 21); y, la
declaracion de ausencia con presuncién de fallecimiento, cuyo efecto principal es dar lugar a la apertura de
sucesion del ausente (ants. 22 al 33). El1 Cédigo brasilefio establece: curatela de ausentes (cuyo efecto es el
nombramiento de un curador de bienes), sucesién provisoria (se produce la apertura provisoria de la sucesion
con prestacién de garantias) y sucesidn definitiva (se levantan las garantias otorgadas).

9 Respecto a otros Cédigos latinoamericanos, descamos hacer mencion a los siguientes: ¢l C.C. boliviano
regula, bajo el titulo de auscncia, dos situaciones: la declaracién de ausencia (que incluye el nombramiento
de curador), y la declaracién de fallecimicnto presunto. El C.C. de Costa Rica considera medidas
provisionales anteriores a la declaracion de ausencia (consistentes en el nombramiento de un curador), la
declaracién de ausencia (origina la posesion provisional de los bicnes del ausente) y la presuncién de muerte
(da lugar a la posesion definitiva de los bienes). E1 C. C. de Paraguay (v. 1987), prevé una curatela de bienes
para la persona que se ausentare o desapareciere de su domicilio (Art. 272) y, establece la declaracién de
desaparicién con presuncién de fallecimiento, que da lugar a la posesion definitiva de los bienes del
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vinculada a las situaciones de catdstrofe o de peligro para la vida. Esta concepcidn se origin
cn Francia como complemento del régimen de la ausencia'®,

En segundo lugar, se asimila el término desaparicion al de auscncia, utilizindose ambos
indistintamente!!,

En tercer lugar, se entiende a la desaparicién como una de las etapas de la ausencia pero
difcrenciada de la declaracién de ella. Dentro de este criterio se inscriben la mayoria de los
autores contemporéneos y es la tendencia de la legislaciéon comparada mds reciente.

En este sentido, lo expresado por Messineo resulta significativo: "Por desaparicion ¢n
sentido técnico-juridico, se entiende, no el simple hecho del abandono o alejamiento del
dltimo domicilio, o de la dltima residencia, por parte del sujeto: es necesario ademds, que
falten noticias de €1, de manera que sca incierto si vive todavia"'2,

Diez Picazo y Gullén y Lete del Rio® no sélo consideran la condicién de desaparecido,
sino ademds el clemento falta de noticias. Ferndndez Scssarego agrega que: ... la desapari-
cion no se configura si la persona ticne represeniante con faculiades suficicntes™'.

Asi pues, los elementos de la desaparicién son: 1) falta de presencia cn cl lugar del
domicilio o residencia; 2) ignorancia del paradero de la persona y carencia de noticias; 3) no
existencia de representante con facultades suficientes; y, 4) no requerirse de plazo alguno.

Respecto a la incertidumbre sobre la vida de la persona desaparccida -a la que alude
Messineo-, creemos que ella no es elemento de la desaparicién, debido a que por la
inmediatez de su falta de presencia no hay razén para que exista una duda oficial sobre su
vida. Esta incertidumbre se ird formando con el transcurso del ticmpo.

La desaparicién no requicre una declaracién judicial, sino que ante el hecho's de la

desaparecido (arts. 63 a 72). El C. C. cubano (v. 1988), con las parnicularidades inherentes a otro sistema
juridico, regula la ausencia en dos etapas: la declaracion judicial de ausencia (da lugar a la designacion de
un representante) y la declaracién de mucrte presunta (permite a los interesados ejercitar los derechos que
les correspondan a la muerte del desaparecido).

10 MAZEAUD, Henry, Léony Jean. Op. ¢it. T. I Vol. I p. 19.

11  DE CASSO Y ROMERO, Ignacioy CERVERA JIMENEZ-ALFARO, Francisco. Diccionario de Derecho
Privado. Madrid; Labor, 1950. T. L. pp. 1541-1542.

12 MESSINEO, Franceso Op. cit. T. I p. 136.

13 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. 3ra. Ed. Madrid, Tecnos, 1979. T.
I. p. 326. LETE DEL RIO, José Derecho de Ia Persona. Madrid, Tecnos S.A., 1986, p. 144.

14 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos Derecho de las personas. 3ra. Ed. Lima, Studium. 1988, p. 116.

15 ESSU, Marinella "L'Assenza e 1a Dichiarazione di Morte Presunta”. En: Tratatto di Diritto Privato. Torino:
Utet, 1982. Tomo 2. Pp. 435-436. MESSINEO, Francesco. Op. Cit. Tomo II. p. 136.
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desaparicién comprobada por el jucz y al no tener el desaparccido representante con
facultades suficientes, se procede al nombramicnto de alguicn que se haga cargo de sus
asuntos.

La institucion se justifica cn el deber del Estado de cautclar el patrimonio del desapare-
cido que se encuentra sin que nadie lo aticnda y puede verse perjudicado debido a lo
imprevisto de su alejamiento. Como bien lo expresara Garcia Goycna "... hay también un
interés puiblico en que las propiedades no estén por demasiado ticmpo en el abandono ¢
incertidumbre™¢. Borda asevera que "... esa pcrsona puede haber dejado bienes, que cs
necesario conservar y que no podrian quedar abandonados sin grave perjuicio personal y aun
social"!’,

1.2.2. Declaracién de Ausencia

Garcia Amigo, asevera que tratindose de ausencia legal "entramos en una situacién ju-
ridica, producida por un acto juridico —la declaracién del juez— y regulada por laley™®. La
mayoria de los autores se refieren a ella como el segundo periodo de 1a institucién de la
ausencia, en el cual adquiere su sentido técnico. Encuanto a sus elementos configurativos
—sefialan—, en primer lugar, la falta de noticias sobre el desaparccido y, en segundo lugar,
la incertidumbre sobre su existencia originada por el transcurso dcl ticmpo®®.

Por tanto, la incertidumbre, considerada por algunos como clemento de 1a desaparicion,
recién se consideraria tal tratindose de la ausencia declarada.

Es decir, la ausencia declarada se configura por: a) la no presencia y la carencia de
noticias (desaparicién); b) la incertidumbre sobre la existencia producto del transcurso del
tiempo; y, ¢) la resolucién judicial.

En sintesis, como asevera Marincla Essu, la doctrina predominante considera a la
declaracién de ausencia como situacién de derecho frente a la desaparicidn, que es entendida
como situacién de hecho®,

16 GARCIA GOYENA, Florencio. Op. cit. p. 290. Refiriéndose a nuestra legislacién, J. de Belaunde, expresa

que "lo que le preocupa claramente a la ley es que los bienes, los intereses de la persona que ha desaparecido
no queden sin cuidado” DE BELAUNDE, Javier "Exposicion del doctor Javier de Belaunde Lépez de
Romafia sobre el Libro I del Cédigo Civil de 1984: Derecho de las Personas”. En: El Derecho. Arequipa:
Colegio de Abogados de Arequipa, 1985. p. 123.

17 BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Parte General L. 3ra. Ed. Buenos Aires, Perrot, 1987.
P.266.

18 GARCIA AMIGO, Manuel Op. cit. p. 351.

19 CLEMENTE DE DIEGO, Felipe Instituciones de Derecho Civil Espaiol. Madrid, 1959. P. 227. ESPIN
CANOVAS, Diego. Op. cit. T. 1. P. 356. MAZEAUD, Op. cit. Parte Primera Vol. II. Pp. 14y 15.

20 ESSU, Marinella. Op. cit. Pp. 435 - 436. MESSINEO, Francesco. Op. cit. T. IIL. P. 136 - 137.

485



2.

LEGISLACION NACIONAL

2.1. Anteccdentes

Nugstro derecho civil ha regulado a través de todas sus codificaciones el régimen de la

ausencia, aunque no diferenciaba claramente las ctapas en que ahora clla se divide. Llamala
atencién que los Cédigos Nor - Pcruano de 1836% y de 1852 % tuvicron una regulacion mas
completa que la contenida cn ¢l Cédigo Civil de 1936. Asimismo es importante destacar los
proyectos de Vidaurre® y de 1890%.

En efecto, el Codigo de 1936 era pobre en cl tratamicnto del tcma. La terminologia cra

confusa y el texto carecia de sistemadtica. La critica de la doctrina nacional es coincidente en

21

22

23

24
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Durante la Confederacién Peri-Boliviana, el General Santa Cruz se propuso modemizar la legislacién
vigente en ambos paises, para cuyo efecto expidi6 el Codigo Civil por Decreto de 1ro. de noviembre de 1836.
Este Cédigo, el Penal y el de Procedimientos no fueron bien acogidos por los peruanos, quienes los calificaron
como los "Cédigos bolivianos”. Fueron derogados por el gencral Orbegoso, mediante Decreto de fecha 31
de julio de 1838. (DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Idea de Derecho en ¢l Perd Republicano
del Siglo XIX. Lima, Fondo Editorial de 1a Pontificia Universidad Catélica del Perd. 1979. Pp. 159 y 160).
El C.C. Nor-Peruano realiza un tratamiento muy amplio sobre la ausencia (28 articulos) dentro del Titulo IV
denominado "De los Ausentes”, en el Libro I "De las Personas” (Ants. 55 al 83). Este cuerpo Iegal contempla
dos momentos: la ausencia presunta y la declaracién de ausencia. Asimismo, se encuentran regulados los
efectos de la muerte presunta tales como la posesidn definitiva de los bicnes, extincién de la fianza, etc., lo
que nos lleva a afirmar que este Cédigo trat la ausencia en tres fascs, aunque no explicitamente, sicndo ellas
la presunta auscncia (regulada actualmente como desaparicion), la declaracion de ausencia y la muerte
presunta.

El Cédigo de 1852 regulala ausencia en el Libro I "De los vecinos y ausentes”, desde el articulo 56 al 82 (26
aniculos entre los que sc hallan el 71 y 72 que se refieren a muerte presunta). Basadre seiiala que, si bien para
algunos en el Cédigo hay una “"recepeién mecdnica” del Cédigo francés, las diferencias entre ambos "son
resaltantes en miltiples tépicos”, entre los cuales menciona el caso de la ausencia. (BASADRE, Jorge.
Historia del Derecho Peruano 2da. Ed. Lima: Edigraf, 1984. Pp. 362 a 373). A.G. Comcjo distingue cuatro
periodos: 1.- presuncién de ausencia, 2.- ausencia legal, 3.- presuncion de vida, y 4.- presuncién de muerte.
(CORNEJO, Angel Gustavo Comentarios al Cédigo Civil de 1852. Chiclayo: Dionisio Mendoza, 1921. p.
69). J. T. Pacheco criticaba la distincion establecida en este Cédigo entre tres tipos de ausencia: 1) los que
se hallen fuera de su domicilio ordinario, pero dentro de laRepublica y en lugar conocido; 2) los que sc hallen
fucra de la Republica en lugar también conocido; y 3) aquéllos cuyo domicilio se ignora absolutamente,
dentro o fucra de la Repiblica. (PACHECO, Toribio. Tratado de Derecho Civil Lima: Imprenta del Estado.
1872. Tomo [. Pp. 139y 142.)

El Proyecto de Vidaurre hace alusion directa e indirecta a la ausencia, e inclusive a la presuncion de muerte,
en varios articulos. Sin embargo, no contiene una regulacién especifica de esta institucion, refiriéndose
tinicamente a la curatela de bienes de los ausentes y a la ausencia en determinados supuestos sin establecer
cuando debe considerarse a la persona como ausente. En nuestra opinién, Vidaurre, si bien no ha alcanzado
el renombre de los grandes codificadores latinoamericanos del siglo XIX, como Andrés Bcello, Teixeira de
Freitas y Dalmacio Vélez Sarsficld, fue un jurisia que requicre ser revalorado, aunque su proyecto de C. C.
no se concrelara.

El proyecto de 1890 conticne un Titulo denominado "De los Ausentes” que regula este tema en 28 articulos,
en ¢l cual pucde apreciarse tres etapas. Por un lado, se regula la administracién de los bicnes del ausente, la
que ticne lugar cuando un mayor de edad se halla fuera de su domicilio scis meses cumplidos o mas y no hay
apoderado, no exigiéndose que se carezca de noticias sobre su paradero (Art. 183); por otro lado, se establece
la poscsién de los bicnes del ausente a sus herederos testamentarios o legales en dos casos: cuando no se ticne
noticia de éste durante cinco afios (Art. 192) y cuando la persona ausente estd incursa en situaciones de peligro



el cuestionamiento®. Cabe destacar en este Cédigo tres inexactitudes: en primer lugar, se
identifica impropiamente los términos "auscncia” y "desaparicién”, atribuyéndoles las mis-
mas consecuencias juridicas®. En segundo lugar, se considera al ausente como un incapaz
absoluto lo cual carece de fundamento, puesto que la ausencia no modifica la capacidad.?
Finalmente, no se establece en qué casos procede declarar judicialmente la ausencia®,

2.2. Legislacién Vigente

ElCddigo Civil peruanode 1984 enel Libro, Titulo VI, divide laausenciaen dosetapas:

desaparicién y declaracién de ausencia, como lo hemos sciialado. El ponente de dicho Libro,
Dr. Ferndndez Sessarego, afirma que se trata de una innovacidn sistemadtica en nucstra
normmatividad civil® y que "el Titulo Sexto responde, cn alguna medida, a una inspiracién

25

26

27

28

29

para su vida. (Art. 193) Finalmente, s refiere a la muene presunta al establecer que el poseedor de los bicnes
del ausente puede pedir se le declare duefio condicional de los mismos, si acredita que, sin tenerse noticia
cierta del ausente, ha transcurrido el tiempo suficiente para que éste haya cumplido ochenta afios (An. 203).
En este proyecto es importante mencionar que ha previsto el caso de ausencia del menor de edad (Ant. 185).

"No se llegd por consiguiente a estructurar un sistema integral. Los articulos 590, 611 y 612 (...), son
insuficientes para configurar el régimen sustantivo de la ausencia®. LANATTA, Rémulo Derecho de
Sucesiones Lima, Editorial Desarrollo S.A. 1983, p. 160. J. de Belaiinde dice que "el tratamiento del tema
de la ausencia y la desaparicion y de la muerte presunta en el C.C. del 36 es verdaderamente cadtico”. DE
BELAUNDE, Javier. Op. Cit. P. 120. Véase asimismo las notas (26), (27), (28).

"El C.C. de 1936 no distinguia ni los alcances ni las consecuencias juridicas de la desaparicion y de la
ausencia. (...)" lo cual ha sido superado por el Cédigo vigenie. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos "La
desaparicién en el nuevo Cédigo Civil de 1984". En: Para Leer el Codigo Civil 1. Lima, Pontificia
Universidad Catélica, 1985, T. 11, p. 35. (De acucrdo a la sistemadtica del Titulo VI del Libro I del Codigo
vigente, la ausencia comprende la desaparicién y la declaracion de ausencia).

Respecto de la incapacidad del declarado auscnte, contemplada en el articulo 9no. inciso cuano de cste
Cédigo, el maestro Leén Barandiarin expresa que tritase de una incapacidad de hecho, pero examinandola
"con severo crilerio crilico”, se pucde apreciar que se trata de una ficcion. Asimismo, calificard a esta
disposicion de "Exética” (Este inciso fue tomado del inciso quinto del articulo 54 del Cédigo Civil argentino
que ha sido derogado por la Ley 17.711). LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil
Peruano, Libreria e Imprenta Gilsa. 1952. T. IV. p. 217. Manual de Derecho Civil. Derecho de las
Personas Lima: UNMSM, 1963 p. 45. Ferndndez Sessarego, en igual sentido, expresa que no cabe hablar
de incapacidad de ejercicio del ausente, pucs estamos ante "instituciones juridicas de distinta naturaleza” y,
desde el punto de vista técnico juridico "un ausente no es necesariamente un incapaz” (FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos Derecho de las Personas. Op. cit,, p. 102). Rodriguez Llerena, por su parte, trata de
dar una explicacion a la norma, sin ser convincente. RODRIGUEZ LLERENA, Dario. Cédigo Civil,
Chiclayo, Libreria e Imprenta Mendoza. 1937. T. 1. p. 460.

Elarticulo 590 regula en realidad la desaparicion y en el articulo Sno. simplementc sc menciona que el ausente
declarado es un incapaz, pero no existe normaen el C.C. de 1936 que establezca bajo qué supucstos sc declara
la ausencia. Por esta razon habia que recurrir al Cédigo de Procedimientos Civiles que sc formulé sobre la
base del Cédigo Civil de 1852. De alli la precision hecha por ¢l doctor Comejo Chivez cn el sentido que “la
situacién del ausente no aparece nitida en ¢l ordenamiento legal del Peni”. CORNEJO CHAVEZ, Héctor.
Derecho Familiar Peruano. Oficina de Publicaciones de la Pontificia Universidad Catélica, 1970. Tomo

m, p. 271.

Cabe observar, sin embargo, que la terminologia relativa a la ausencia que se emplea a través del anticulado
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nativa", si bien reconoce la influencia principal de los Cédigos italiano de 1942 y portugués
de 1967, asi como del Anteproyecto del Cédigo Brasilefio de 1963%.

2.2.1. Desaparicién

Elarticulo 47 del Cédigo Civil de 1984 establece que ante el hecho de la desaparicién,
el juez puede proceder, a peticién de parte interesada o del Ministerio Piblico, a la
designacién de un curador interino, si no hay "mandatario”.

Dado que el Cédigo ha diferenciado los concepios de representacion y mandato, resulia
incorrecto utilizar en ¢l articulo mencionado ¢l término "mandatario” en vez de "represen-
tante" 0 "apoderado”, tal comolohan sefialado, entre otros, los doctores Ferndndez Sessarcgo
y Cardenas Quirds3..

Existe duplicidad en las normas referidas a la competencia jurisdiccional. Ello pucde
crear problemas de interpretacién debido a que el articulo 47 se refiere al lugar donde sc
encuentren "sus bienes" y el articulo 601, al lugar donde se encucntren "todos ola mayor parte
de sus bienes". Nuestra opinién concuerda con la del Dr. Corncjo Chévez, en el sentido que
es aplicable lo dispuesto por el Art. 47, por ser especifico sobre la curatela del desaparecido
y tener mayor amplitud 2,

El ejercicio del cargo del curador de bienes del desaparecido ticne carécter interino y
corresponde que lo ejerzan (Art. 597), en primer lugar, las personas llamadas a la curatcla
legitima (Art. 569); en segundo lugar, a falta de curador legitimo corresponderd el cargo al

del Cédigo vigente no es coherente con la sistematica adoptada al regular esta institucién. Asf, puesto que
el Titulo VI del Libro I se denomina "Ausencia” y su primer capitulo "Desaparicién”, debe interpretar se que
el érmino "ausencia” es el género y "desaparicion” la especie. No obstante, en el mismo Titulo VI puede
apreciarse que se emplea el término "desaparecido” como genérico (ans. 49, 63, 64 y 65). Asimismo, sc

emplean los términos "ausencia”, "ausente” y "dcsaparecido” muchas veces como equivalentes dando lugar

a confusidn, como luego se verd al revisar los efectos de la ausencia en la esfera familiar. Véase igualmente
los articulos 334, 364, 637, 987, 1307, 1651, entre otros.

30 FERNANDEZ SESSAREGO. Derecho de las... Op. cit., p. 115.

31 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La Desaparicién... Op. cit., p. 37. FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos y CARDENAS QUIROS, Carlos. "Estudio Preliminar Comparativo de algunos aspectos del Cédigo
Civil Peruano de 1984 en relacién con el Cédigo Civil Italiano de 1942". En: El Cédigo Civil Peruanoy el
Sistema jurfdico Latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1986. p. 115. Asimismo véase la nota 30 (p.
147). Respecto a la diferencia entre representacién y mandato, Carlos Cardenas expresa que la primera "se
origina como consecuencia de un acto unilateral de voluntad de cardcter recepticio (el acto de apoderamiento)
que otorga sdlo facultades”, y €l segundo "es un contrato del cual, por consiguiente, surgen obligaciones para
las partes”; asimismo, agrega que, "para que el mandato surja es preciso que se produzca el acuerdo de
voluntades entre las partes que van a celebrar el contrato. En cambio, el apoderamiento requiere sélo la
declaracién del poderdante”. CARDENAS QUIROS, Carlos. "Exposicién de Motivos y Comentarios

Mandato”. En: REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Cédigo Civil. Exposicién de Metivos y Comentarios.
Lima, Studium, 1985. Tomo VI. Pp. 488 y 491.

32 CORNEJO CHAVEZ, Héctor Derecho Familiar Peruano 5ta. Ed. Lima, Studium, 1985. T. 11, p. 442.
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curador nombrado por testamento o por escritura piblica (Art. 572); de no existir ninguno
de los anteriores, scra designado por el conscjo de familia (Art. 573), y de no ser cllo posible,
lo nombrara ¢l juez (Art. 597).

En principio, las facultades del curador del desaparecido son realizar los actos de
custodia y conservacion de los bienes, los actos necesarios para el cobro de los créditos y el
pago de las deudas y la representacion en juicio del desaparecido.

Como excepciodn a este principio, los actos prohibidos para ¢l curador pueden ser validos
cuando, probada la necesidad o utilidad, son autorizados por el Juez con la previa audiencia
del Consejo de Familia (Art. 602). Adicionalmente, el Juez sefialard al curador sus facultades
y obligaciones, seglin las circunstancias (Art. 605), lo cual nos parece acertado, puesto que
las relaciones juridicas patrimoniales del desaparecido pueden requerir de facultades
mayores que las conferidas como regla general, y en consecuencia, esta norma permite una
mejor proteccién de los bienes del desaparecido.

El articulo 597 incurre en el mismo error del articulo 590 del Cédigo Civil de 1936, al
tratar como equivalentes los términos "ausencia" y "desaparicién”. En este articulo no ha
debido mencionarse a la ausencia puesto que regula la curatela del desaparecido y al
mencionarla causa confusién.

La curatcla del desaparccido cesa en tres casos: por ¢l retorno del desaparccido, al ser
declarado ausente o al ser declarada su muerte presunta.

El articulo 616 no contempla dos causales de cese de la curatela: 1) La muerte
comprobada del desaparccido; y 2) La designacién de apoderado con facultades suficientes
hecha por ¢l desaparecido con posterioridad al nombramicnto del curador, como lo ha
sefialado Giancarlo Solari Agucla®.

La resolucién que nombra curador de bienes al desaparccido se inscribe cn ¢l Registro
Personal de acuerdo a lo establecido por ¢l inciso 2do. del articulo 2030. El inciso contiene
una inexactitud al mencionar "resoluciones que declaren la desaparicién”, lo que rompe con
la sistemdtica empleada en el Libro de Derecho de las Personas *.

33 SOLARI AGUELA, Jorge Giancarlo. Causales y Efectos de Ja Apertura de Sucesion. Tesis de Bachiller.
Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd. 1987. Pp. 149 y 150.

34  El doctor Ferndndez Sessarego ha criticado acertadamente este articulo, expresando que ¢l crror se debid a
que el Libro de los Registros Piblicos no fue puesto en conocimiento de 1a Comisién Reformadora. Véase
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. "La desaparicién..." Op. cit. p. 41. FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos y CARDENAS QUIROS, Carlos "Estudio...” Op. cit. p. 115, 116 y 147. La Exposicién de Motivos
del Libro IX del C.C., elaborada por los doctores Jack Bigio y Victor Raiil Ramirez, admite el posible cues-
tionamiento tratdndose de la desaparicidn, pero justifica la redaccion del inciso afirmando que el nombra-
miento de curador, "resulta siendo aunque el articulo 47 nolo seiiale, una declaracién ticita de la desaparicion,

por cuanto si esta ltima no se produjera como tal, careceria de objeto la designacion de curador interino”.
Véase: COMISION REVISORA DEL C.C.: "Exposicién de Motivos Oficiales del Cédigo Civil". En: Diario
Oficial El Peruano del 19 de julio de 1987. Separata especial, p. 29.
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2.2.2. Declaracién de Ausencia

Los elementos que configuran la declaracién de ausencia a tenor del articulo 49 del
Cdédigo Civil, son: 1.- El hecho de la desaparicién; 2.- El transcurso de dos afios desde las
ultimas noticias; y, 3.- La resolucién judicial.

El segundo elemento caracteriza a esta figura juridica. El transcurso del tiempo implica
que al no reaparecer la persona desaparccida, se llega a tener una incertidumbre respecto de
su existencia.

El Cédigo no establece un plazo mayor para la declaracién de ausencia cuando el
desaparecido tiene apoderado con facultades suficientes. Consideramos que en este caso
debid contemplarse un plazo mayor, puesio que los intereses del desaparecido estin
debidamente protegidos y pucde presumirse que el sujeto previé su alejamiento®,

Elcriterio del Codigo es que laausencia se puede declarar aunque exista mandato o poder
otorgado por el desaparccido, pues la inscripcién de 1a declaracion de ausencia extingue los
mandatos o podercs que hubiere otorgado cl ausente (Art. 53).

El articulo 49 de nuestro Cédigo Civil sefiala quiénes pueden solicitar la declaracién
de ausencia de una persona desaparccida: cualquicra que tenga legitimo interés (articulo VI
del Titulo Preliminar), y ¢l Ministcrio Publico, por existir un interés social.

En cuanto a la competencia, segin el articulo 49 pucde conocer de la declaracién el juez
del altimo domicilio que tuvo ¢l desaparecido o el del lugar donde sc encucntre "la mayor
parte de sus bienes”. En este ultimo extremo s¢ ha adoptado contenido distinto al previsto en
¢l articulo 47, que se reficre al "lugar donde se encuentren sus bicnes”, tratdndose de la
desaparicion. Si bicn ambas ctapas son independicntes y no s¢ requicre nombrar curador al
desaparccido para declarar 1a ausencia, creemos que ha debido scguirse un mismo criterio
para determinar la competencia jurisdiccional.

Elefecto dela declaracion de ausencia, conrelacion al patrimonio, es €l de dar 1a posesion
temporal de los bienes dcl ausente a quienes serian sus herederos forzosos en €l momento de
la declaracién (Art. 50), lo que significa que debe concordarse con ¢l Art. 7243,

Sieldeclarado ausente no tuviera herederos forzosos, en tal caso "continuara” la curatela

35 Alrespecto, el Code establece que si el ausente ha dejado poder, los presuntos herederos no podran pedir la
declaracién de auscncia sino transcurridos diez afos desde la desaparicion de aquél o después de sus dltimas
noticias (articulo 121), siendo necesario para el supuesto del ausente sin apoderado que lo represente, el
transcurso de cuatro afios (articulo 115).

36  Segin el ponente, se ha sefialado a los herederos forzosos porque: "El Cédigo contempla el interés de
aquellos que forman el micleo intimo de la familia, es decir de los que presumiblemente han dependido eco-
némicamente del ausente y que en cienta manera, han coparticipado de la posesién de sus bicnes”. FERNAN-
DEZ SESSAREGO, Carlos Op. cit., p. 119.
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establecida en el articulo 47 (Art. 50 in fine). En concordancia con Javier de Belaiinde
consideramos que ¢l empleo del término "continuard” no es acertado por cuanto sugiere quc
¢l nombramiento de curador del desaparecido es necesario para la declaracion de ausen-

cia?¥,

Entendemos que, de no existir herederos forzosos del declarado ausente debera conti-
nuarse con la curatela establecida por el articulo 47, si se hubiera nombrado curador. De no
ser asi, se declarard la ausencia y deberda nombrarse un curador como en el caso de la
desaparicion.

Creemos conveniente destacar el criterio seguido por el Cédigo segin el cual la
declaracion de ausencia no origina la apertura de los actos de tiltima voluntad dcl ausente ©®.
Consideramos que este criterio es acertado, pues durante la declaracion de ausencia, pese a
crearse ya una incertidumbre sobre la existencia del ausente, se debe presumir la vida de éste
hasta que se compruebe su muerte o sea declarada judicialmente. Coincidimos con la opinién
del Dr. Romulo Lanatta, ya que no se justifica que la declaracion de ausencia "ponga en
funcionamiento prematuramente el mecanismo sucesorio™,

En cuanto a los derechos sucesorios del declarado auscnte, puesto que de acuerdo a
nuestro Cédigo Civil el ausente no es considerado un incapaz, Augusto Ferrero Costa dice
que al "no haberse declarado su muerte (sélo es auscnte), pucde rccoger bicnes heredita-
rios"#0,

La terminacién de la situacién de ausencia declarada estd regulada cn cl articulo 59, el
cual sefiala las siguientes causales: 1.- Regreso del ausente. 2.- Designacion de apoderado
con facultades suficientes, hecha por ¢l ausente con posteridad a la declaracién. 3.- Compro-
bacién de la muerte. 4.- Declaracién judicial de muerte presunta,

Es intercsante observar que el articulo 60 sefiala las consccucncias juridicas originadas
por las causalcs de cese. Estas consecucncias son dos: 1.— La restitucién de su patrimonio al
ausente, si €s que regresa o designa apoderado suficiente con posterioridad a la declaracién.
2.— La apertura de sucesion si se comprucba su muerte o se declara su mucerte presunta.

37 DE BELAUNDE, Javier. "Desaparicién, Ausencia y Muene Presunta, Tres afios después”. En: Themis.
Revista de Derecho. Pontificia Universidad Catélica del Peni. Scgunda Epoca, 1988. Nro. 10 p. 67.

38 Contraria es 1a posicién del Cédigo italiano (aniculo 50), que dispone la apertura de los actos de iltima
voluntad del ausente, si existen, al quedar ejecutable la sentencia que declara la ausencia. Este dltimo criterio
estd contenido asimismo en el Cédigo de Portugal (Aniculos 100 a 103) y también en el Cédigo de Brasil
en lo que denomina la "sucesién provisoria”.

39 LANATTA, Rémulo Op. cit., p. 162.

40 FERRERO, Augusto. El Derecho de Sucesiones en el nuevo Cédigoe Civil peruano. Lima, Fundacion M.1.
Bustamante De La Fuente, 1987, p. 45.
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Por razones de sistematica*! habria sido mejor ubicar la referencia a la apertura de la
sucesién en el titulo VII del Libro I (Declaracion de Muerte Presunta), que es donde
corresponde.

41 SOLARI AGUELA, Jorge Giancarlo. Op. cit., p. 245.
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CAPITULO SEGUNDO
EFECTOS DE LA AUSENCIA EN RELACION CON LA FAMILIA

En el presente capitulo analizaremos los principales efectos que origina el régimen de
la ausencia cn aqucllos aspectos de la esfera familiar en que dicho régimen tiene incidencia,
para cuyo efccto hemos tomado en cuenta las secciones en que se divide ¢l Libro dec Familia
del Cédigo Civil.

1. SOCIEDAD CONYUGAL
1.1. Invalidez del Matrimonio

El Cédigo Civil sefiala que es nulo el matrimonio del casado (articulo 274 inciso tercero).
Establece sin embargo, que si ¢l primer conyuge ha mucrto o si el primer matrimonio ha sido
invalidado o disuelto por divorcio sélo ¢l segundo cényuge del bigamo pucde demandar la
invalidacion, siempre que haya actuado de buene fe y dentro del plazo de un aiio contado a
partir del dia en que tuvo conocimiento del matrimonio anterior,

"Tratandose del nuevo matrimonio contraido por el cényuge de un desaparecido sin que
se hubiera declarado la muerte presunta de éste, s6lo puede ser impugnado, micntras dure el
estado de ausencia, por el nuevo conyuge y siempre que hubiera procedido de bucna fe". El
inciso concluye sciialando que en en el caso del matrimonio contraido por ¢l cényuge de quicn
fue declarado presuntamente muerto, es de aplicacién ¢l articulo 68.

E1Cédigoabrogadode 1936 al normar la nulidad del matrimonio, noconcediacl derccho

de impuganr el matrimonio contraido por €l conyuge del desaparccido mientras duraba el
estado de ausencia (articulo 138)42,

42 ElProyecto de Vidaurre establecia que: "no se puede proceder a un segundo matrimonio sin prucba completa
de la muerte del conyuge” (aniculo 33 del Titulo 2do). Su autor afirmaba categéricamente que "si los
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Emilio Valverde sefialaba al comentar este articulo que aunque respecto del auscnie
subsiste la prohibicién para el consorte presente de contracr una nueva union, si "en virtud
de equivocadas informaciones, que le hacen crecr en el deceso de éste, contrac scgundas
nupcias, una elemental prudencia aconseja dejar en suspense el ejercicio de la accion de
nulidad”, mientras no se extinga la presuncion. Para hacer mds expresiva su explicacion cita
la frase de Gilbert Desvoisins: "La incertidumbre de lamuente de uno de losconyuges no debe
jamads bastar para contracr un nuevo matrimonio, pero ella tampoco debe bastar jamas para
turbar un matrimonio contraido"*.

Dario Rodriguez Llerena expresaba, por su parte, que no cabia la impugnacion "porque
existe la posibilidad de la muerte de ese conyuge desaparccido, reputado absolutamente
incapaz porelarticulo9 inciso4. Si el desaparecido regresa, s¢ inicia la impugnacion, porque
ya no existe la presuncién de su muerte" 4.

Opinién contraria era la sostenida por H. Comnejo Chavez, quicn afirmaba— rcfiriéndo-
se al Cédigo abrogado— que en tanto "¢l matrimonio contraido antes de que se considere
juridicamente muerto al auscnte, constituye delito de bigamia, deberia darse al segundo
conyuge de buena fe la posibilidad de invalidar ¢l matrimonio (...), pucs rcsulta absurdo
obligar al nucvo conyuge a quedarse casado con ¢l bigamo, no obstante existir un delito cn
¢l mismo matrimonio™3.

Consideramos acertada la critica del doctor Corncjo Chdvez, y asf lo han entendido los
demas micmbros de la Comisidn reformadora y la Comisién Revisora, puesto que fa norma
comentada (articulo 274 inciso 3cro., del Cédigo vigente), ha quedado redactada cn los
términos del ponente (articulo 41 inciso 3ro. parrafo tercero del Anteproyecto), salvo el
iltimo pérrafo que fue sustituido por el dltimo del texto actual®.

matrimonios se tienen por absolutamente indisolubles, cualesquiera que sea el tiempo de la ausencia, ellano
habilita para proceder a un segundo matrimonio”. E] Cédigo Nor-Peruano decia que no puede contraerse un
segundo matrimonio antes de la disolucién del primero (aniculo 90) y que una de las causas que anulan el
matrimonio es el estar ligado por casamiento anterior (articulo 107). Sin embargo, no hemos encontrado en
este Codigo una nomma expresa que regule la nulidad en los casos de ausencia o presuncién de ausencia;

tampoco la hemos encontrado en el Cédigo de 1852, que se refiere a la nulidad del matrimonio del casado
en los aniculos 142 inciso Sto., 160 y 169. VIDAURRE, Manuel Lorenzo, Op. cit., p. 83.

43  VALVERDE, Emilio. El derecho de familia en el Cédigo Civil pervane. Lima, Imprenta del Ministerio
de Guerra. 1942. T. L p. 308.

44 RODRIGUEZ LLERENA, Darfo. Cédigo Civil. Chiclayo, Libreria ¢ Imprenta Mendoza. 1937, p. 120.
45 CORNEJO CHAVEZ, léctor. Derecho Familiar Peruano. Lima, Libreria Studium, 1985. T. I, p. 218.
46  El parrafo en menci6n decia lo siguiente: "Terminado el estado de desaparici6n, ninguno podra impugnar cl

nuevo matrimonio si se ha declarado la muerte presunta; mas el primer matrimonio recobrari plena validez

y el segundo valdré en su caso como putativo, si la ausencia terminase por el regreso del desaparccido”.
REVOREDO DE DEBAKEY, Delia, Op. cit. T. 1, p. 277-280.
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Sin embargo, en nuestra opinién, la norma no tiene un texto claro por cuanto por un lado
hace mencién al cényuge del "desaparecido” y por otro, establece que la impugnacién sélo
cabe "mientras dure el estado de ausencia”. Esta redaccion puede originar problemas de
interpretacién por cuanto la expresién "estado de ausencia™ puede ser entendida como
comprendiendo tanto a la desaparicién cuanto a la ausencia declarada (dada la denominacién
genérica del Titulo VI del Libro I), o sélo como ausencia declarada (si se considera que la
naturaleza de esta es la de estado civil)*’. En esta iltima hipétesis, tratindose de un
desaparecido al que no se ha declarado ausente, no podria plantearse la nulidad del
matrimonio, pues ain no hay estado de ausencia, lo cual implicaria que seria necesario
esperar por lo menos dos afos para plantear la accién de invalidez.

Consideramos que, en el inciso tercero del articulo 274, los términos "desaparicion” y
"estado de ausencia” se refieren a la ausencia en gencral; es decir, que el segundo cényuge
puede impugnar el nuevo matrimonio tratindose de desaparicién o de declaracién de
ausencia. Ademas, en la ponencia del Libro de Familia se usa el término "desaparecido” con
cardcter genérico*s,

Crecmos, pues, que la intencién del legislador de 1984, en el parrafo que es objeto de
nuestro anilisis, ha sido proteger al nuevo cényuge de bucna fe otorgindole el derecho de
proceder a la impugnacién mientras no se haya producido el retorno del desaparecido o del
declarado ausente y no se haya declarado su muerte presunta,

El concepto de bucna fe toma relevancia a raiz de la teoria del matrimonio putativo,
elaborada por los canonistas, la cual concede efectos al matrimonio anulado cuando ha
existido bucna fe en los cényuges, teoria que fue recogida por los codigos modernos®.

La tesis predominante en la legislacion comparada es que la bucna fe se presume y la
mala fe dcbe ser probada, aunque se consideran ciertas excepciones entre las cuales st el
caso de la bigamia. Belluscio, al comentar las tesis existentes, destaca la posicion intermedia
dc Rébora, expresando que "ni podrian establecerse principios absolutos acerca de 1a bucna
fe y su prucba y la solucién variaria segin las causas de nulidad (...)"; en la bigamia, se

47  Véase sobre la naturaleza juridica de la ausencia, entre otros: SERRANO Y SERRANO, Ignacio. Op. cit.,
p- 12, 94 y ss. CARREJO, Simén. Derecho Civil. Introduccién y Derecho de Personas. Bogotd:
Universidad Externado de Colombia, 1969. p. 337. PERLA VELAOCHAGA, Emecsto. Derecho de las
Personas. Lima, p. 21. LEON BARANDARIAN, José. Manual de Derecho Civil. Lima, Imprenta de la
UNMSM, 1963, p. 45. ENNECERUS, KIPP Y WOLFF. Ob. cit. Tome I p. 331.

48 Al fundamentar el Anteproyecto aseveraba el doctor Comejo, refiriéndose al tema: " Se esclarcce la situacién,
hoy confusa, del matrimonio contraido por ¢l conyuge del desaparccido, en lo que hace al derecho del nuevo
cényuge de buena fe para demandar la nulidad; se prevé la posibilidad del regreso del desaparecido; (...)"
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU" Proyectos y Anteproyectos de la reforma del
Codigo Civil. T. 1. p. 548.

49 LAFAILLE, HHéctor. Curso de Derecho Civil. Derecho de Familia. Tallcres Graficos "Aricl”, Bucnos
Aires, 1930. p. 191.
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presumiria 1a mala fe del bigamo y la buena fe de quien se case con é1"%,

En este orden de idcas, se presumira la buena fe del nuevo conyuge al que se refiere el
segundo parrafo del articulo 274 inciso 3ero. de nuestro Cédigo Civil; pero carecera de ésta
si existe nombrado curador del desaparecido o si éste ha sido declarado ausente, por cuanto
ambas situaciones dan lugar a inscripcién en el Registro Personal ©», En ese sentido debera
tencrse en cuenta el principio de publicidad consagrado en el articulo 2012.

La soluci6n dada por el Cédigo Civil peruano al asunto que venimos comentando, se
aparta de la generalidad de la legislacion comparada. En efecto, por ejemplo, €l Cédigo Civil
italiano (art. 117 segundo pirrafo), establece que el matrimonio contraido porel cényuge del
auscnte no pucde ser impugnado micntras dura la ausencia. Messinco justifica esta normaen
base al principio "favor matrimonii”; Franceschelli expresa, a su vez, que el negado retorno
del auscnte, y con mayor razén su mucrte, "convalida ¢l matrimonio eventualmente
celebrado por su conyuge"s2, Igual criterio sigue ¢l Cédigo venczolano, aunque establecicn-
do con mayor precisién que tanto €l matrimonio de un presunto auscnte cuanto el de un
declarado ausente no puede ser atacado mientras dure la ausencia (articulo 122 segundo
pérrafo). El Code, por su parte, establece que ¢l mawrimonio contraido por su apoderado
provisto de la prueba de su existencia (articulo 139).

Heinrich Lehmann, refiriéndose a 1a Exposicién de Motivos del B.G.B., dice que segiin
ésta, apesar de lainseguridad sobre la vida o muerte del cényuge de un desaparecido”hay que
concederle la posibilidad de contraer un nuevo matrimonio vilido; para el caso excepeional
que ¢l desaparccido se presente seria erréneo considerar como invilido el segundo matrimo-
nioa favordel primero, que de hecho cra inexistente"#. Sin embargo, es necesario hacer notar
que el comentario trata de la posibilidad de ulteriores nupcias del cényuge cn el caso de
declaracion de fallecimicnto (articulos 1348 a 1352).

1.2. Direccién, rcpresentacion y administracién de la Sociedad Conyugal

E1Cddigo dispone que la direccién y representacion de la sociedad conyugal seasumen
por uno de los cényuges cuando se "ignora el paradero del otro” o éste se encuentra cn lugar
remoto (Art. 294 inc. 2). Al referirse la norma al caso en que se ignora el paradero de uno de

50 BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. 3a. ed. Buenos Aires. Ediciones De Palma,
1981. T. L p. 334.

51 Sobrelabuenafe, véase la Ejecutoria Suprema de fecha 19-12-56 y su comentario. En: CORNEJO CHAVEZ,
Héctor y LAVADO-PALACIOS, Santiago La invalidez del Matrimonio en la Jurisprudencia Suprema
y en la experiencia del Distrito Judicial de Lima Instituto de Investigaciones Juridicas, Ponuificia
Universidad Catdlica del Peni. 1972, p. 59-62.

52 MESSINEO, Franceso Op. cit. T. OI, p. 76. FRANCESCHELLI, Vicenzo "Il Matrimonio haviel:
ITnvalidita” En: Trattato di Diritto Private Op. cit. T. II, p. 647.

53 LEHMANN, Heinrich. Derecho de Familia. Editorial de Derecho Privado. Vol. IV. Madrid, 1953, p. 231.
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los c6nyuges, ticitamente hace alusién a la desaparicién (puesto que esla circunstancia
constituye el requisito principal de la situacién prevista en el articulo 47). Aunque el Cédigo
no lo sefiala expresamente, se entiende que esta dircccién y representacion unilateral es
provisional y debe cesar al producirse el retorno del c6nyuge no presente.

El Cédigo Civil de 1936 establecia que la mujer asumia la direccién y la representacion
de la sociedad conyugal cuando se ignora el paradero del marido (articulo 174 inc. 2)*.
Emilio Valverde, comentando esta norma se reficre al caso en que el marido hubicra dejado
apodcrado, expresando lo siguiente: "si existe apoderado, su funcidn estard confiada a la
gestion de los comunes intereses econémicos, con la extensién seiialada por ¢l poderdante,
que no conciernen a los de la propia economia interior de la familia, que queden fuera de toda
ingerencia o vigilancia extrafia como habria de ser la de mandatario, que de ejercitarse
atentaria contra el respeto debido a la mujer y la organizacién del matrimonio, que excluye
dentro de €l toda autoridad que no sea la personal dcl marido™s. Este ¢s ¢l antecedente
inmediato dcl articulo 294 del Cédigo civil vigente cuyo inciso scgundo comentamos. La
innovacién esencial, como es obvio, consiste en haber variado el critcrio de considerar al
marido como ¢l representante y director de la socicdad conyugal (articulos 161 y 168 del
cddigo de 1936), y en tal virtud la norma se refierce a "los cényuges” y no "al marido".

Nos parcce interesante hacer referencia al articulo 314 del Cédigo vigente, que esta
vinculado al inciso segundo del articulo 294 antcriormente comeniado. De acuerdo a esta
norma, cuando se ignora el paradero de uno de los cényuges, la administracién de Jos bicnes
de la sociedad y de los propios del conyuge cuyo paradero se ignora, corresponden al otro.

54  El proyecto de Vidaurre establecia: "el marido puede ser separado de la administracion de los bienes por
impedimentos morales o fisicos” (Titulo 4to., anticulo 25). Su autor expresaba que "como sea justo que la
muger sea habilitada 4 contratar y administrar en caso de resistencia o ausencia del marido, mucho mis lo
serd, cuando su estado no le permita encargarse de ningiin negocio interior 6 exterior de la familia”. E1 C.C.
Nor-Peruano no hace referencia expresa sobre quién ejerce la administracion y representacion de la sociedad
conyugal; sinembargo, se deduce que es el marido al exigirse que la mujer cuente con la concurrencia de aquél
o con su consentimiento (que puede manifestarse por ratificacion posterior), para dar, enajenar, hipotecar y
adquirir a titulo gratuito u oneroso (aniculo 134), e incluso para comparecer en juicio (articulo 132). En el
supuesto de encontrarse el marido "impedido o ausente el juez con conocimicnto de causa pucde autorizar
a la mujer, sea para comparecer en juicio, sea para contratar” (articulo 138). Scgiin el Cédigo de 1852 y el
criterio de la época, la mujer requeria de la intervencion del marido o de su consentimiento escrito para
contratar (Articulo 182), otorgindosele a éste la administracién de los bienes de la sociedad conyugal
(articulo 180). El articulo 186 inciso segundo establecia que para los efectos de la autorizacion judicial que
requeria la mujer no era necesario citar ni dar audiencia al marido cuando éste est4 ausente de su domicilio
o residencia, se ignora su paradero o es urgente la necesidad de la autorizacién. Como pucde apreciarse, esta
norma hace mencién no sélo a la ignorancia del paradero sino a la ausencia del domicilio o residencia, ele-
mentos que configuran la situacion de desaparicién. Angel Gustavo Comejo comentaba esia norma
expresando que “la autorizacién judicial no puede estar subordinada a una condicién imposible, y tal seria
la de citar previamente al marido cuyo paradero se ignora”. Véase: VIDAURRE, Manuel Lorenzo Op. cit.,
p. 143. CORNEJO, Angel Gustavo. Comentarios al Cédigo Civil de 1852. Chiclayo, Dionisio Mendoza,
Libreria y Casa Editora, 1921, T. I, p. 257.

55 VALVERDE, Emilio Op. cit. T, p. 424.
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El antecedente inmediato del articulo 314 antes mencionado es el articulo 192 del
Cddigo de 1936, scgin el cual la administracion de los bienes comunes y los del marido se
transfiere a la mujer en los casos del articulo 174.

A nuestro parecer, de acuerdo al comentario que hemos hecho sobre el articulo 294
inciso segundo, el articulo 314 estd regulando una situacién también prevista por los articulos
47 y 597, que sc reficren a la desaparicién y curatcla correspondiente (que se ejerce de
acuerdo a los articulos 569 y 573). En aplicacién del articulo 569, en tal caso corresponde
ejercer la curatcla, cn primer lugar, al cényuge no separado judicialmente. Como hemos
expucsto en el primer capitulo, las facultades de este curador son la custodia y conscrvacién
de los bicnes del desaparccido, realizar los actos necesarios para ¢l cobro de los créditos y ¢l
pago de las deudas, y cjercer la representacion en juicio del desaparecido®®.

Es nccesario hacer notar, no obstante, que ¢l articulo 314 otorga al cényuge presente
facultades de administracién en forma lata (sin mas restricciones que las derivadas de la
naturaleza misma de la administracion), a diferencia de las conferidas al curador del
desaparccido, quien debe solicitar al jucz la concesion de mayores facultades si por necesidad
o utilidad, o por las circunstancias, asi lo requiricra (articulo 602).

Asi pues, producida la desaparicién de una persona casada, no scparada judicialmente,
al conyuge presente le scria més convenicnte ampararse cn ¢l articulo 314 para cjercer la
administracion de los bicnes propios de su conyuge sin las restriccioncs a las que estd sujcto
el curador institnido scgun los articulos 47 y 597.

Consideramos inconvenicnte la duplicidad existente en cuanto a la regulacién de la
desaparicién de una persona casada. Creemos que ¢l Cédigo debid precisar una de estas
soluciones: o seiialar en el articulo 314 que de producirse la desaparicién (“ignorarse ¢l
paradero”), de uno de los cényuges se estaré a lo establecido por los articulos 47 y 597; o,
establecer en el articulo 597 que, de ser casado el desaparccido, se aplicara lo dispuesto en
el articulo 314.

En cuanto a la declaracion de ausencia, el articulo 294 no resulta aplicable ya que al
declararse ésta fenece la sociedad de gananciales (art. 318 inc. 410.), y en consecuencia no
habra biencs comunes que administrar, pasando los bienes propios del cényuge declarado
ausente en posesion temporal a los presuntos herederos de éste (arts. SOy 51). Porconsiguien-
te, al conyuge presente tnicamente le corresponderd la administracién de los bienes propios
de su cényuge ausente, en el supuesto de ser tinico heredero forzoso.

En el derecho comparado, los Cédigos Civiles alemdn (art. 1418), chileno (art. 1758),

francés (art. 213), italiano (art. 222) y paraguayo (art. 198), establecen que la administracién

56 Emilio Valverde afirmaba respecto del antecedente de esta norma, que la administracién conferida (en ese
caso a lamujer), esta de acuerdo con la curatela establecida en el anticulo 590. VALVERDE, Emilio. Op. cit.,
p- 504.
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de la sociedad de gananciales es asumida por la mujer en caso de ausencia del marido.

El Cédigo Civil argentino (art. 1284), no se refiere expresamente a la ausencia del
marido, sino establece que la administracién de los bienes de la sociedad conyugal se
transfiere a la mujer cuando ella sea nombrada curadora del marido. El articulo 19 inciso
primero de la Ley 14394 precisa que le corresponde ejercer dicho cargo tratdndose del caso
de ausencia de aquél.

1.3. Sociedad de Gananciales

En cuanto a la sociedad de gananciales, al no contemplarse entre las causales por las
cuales clla fenece a la desaparicion olaignorancia del paradero de uno de los conyuges, queda
claro que al producirse esta situacién se mantiene el régimen de comunidad de bienes, aunque
con ladiferenciaen lorelativo a la dircccidn, representacién y administracion de la sociedad,
que serd ejercida por el conyuge presente segiin lo dispuesto por los articulos 294 inciso 2do.
y 314 antes comentados. El Cédigo Civil de 1936 no contemplaba la situacion de desapari-
cion como causal de fenecimiento de la sociedad de gananciales.

En el derecho comparado tampoco encontramos ninguna legislacién que establezca que
la desaparicién (o situacién andloga), disuclva la sociedad de gananciales.

La declaracion de auscncia en cambio, si estd considerada (articulo 318 inciso 4to) ,
como causal de fenccimiento del régimen de sociedad de gananciales. El antecedente de esta
norma es el inciso quinto del art. 199 del Cédigo de 1936.

Fenecida por esta causal la sociedad de bienes y practicada su liquidacién "el conyuge
presente asumird ¢l mancjo de los bienes que le hayan sido adjudicados con las mismas
caracteristicas de un régimen de scparacidn de patrimonios en tanto que la parte correspon-
diente al ausente serd entrcgada en posesién temporal a quienes serian sus herederos
forzosos"7.

El momento en que se considera fenecido el réigmen de socicdad de gananciales es
regulado en dos niveles por el articulo 319 del codigo vigente.

En un primer nivel, respecto a la relacidn entre los cényuges, la sociedad de gananciales
se considera fenecida en la fecha de la declaracion de ausencia. En un segundo nivel, respecto
aterceros, se considera fenecido dicho régimen en la fecha de la inscripeién de la declaracién
de ausencia en el Registro Personal.

Es importante destacar la innovacion contenida en el tercer parrafo del articulo 323 cn
el que se establece que al fenecer la sociedad de gananciales por declaracién de ausencia de

57 CORNEJO CHAVEZ, Héaor. Op. cit. T. 1, p. 310.
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uno de los conyuges, el cényugc presente tiene derecho preferencial para la adjudicacion de
la casa en que habita la familia y del establecimiento agricola, artesanal, industrial o
comercial de caricter familiar.

Esta norma es concordante con el articulo 731 del Cédigo Civil vigente que concede al
conyuge sobrevivicnte ¢l derecho de habitacién vitalicio y gratuito sobre la casa en que
existié el hogar conyugal.

En la legislacién comparada, los c6digos civiles italiano y cspafiol conticnen el mismo
criterio del art. 318 inc. 4to. de nucsuo Cédigo Civil. El Cédigo Civil italiano (art. 225),
sciiala entre las causales de disolucién de la comunidad de biencs a la declaracion de auscncia
de uno de los conyuges. El Codigo Civil espafiol, (art. 1393 inc. 1cro.), cstablece que la
socicdad de gananciales concluyc por decision judicial y a peticion de uno de los conyuges
cuando el otro ha sido dcclarado auscnte.

Diferente s ¢l criterio seguido por ¢l Codigo Civil francés (art. 124), segan cl cual cl
conyuge de un ausente declarado que ticne bicnes en comiin pucdc optar por la continuacion
de la comunidad de bienes o por la disolucién provisional de clla.

1.4. Scparacién de Patrimonios

Respecto al régimen de scparacion de patrimonios cabe mencionar que ¢l Cédigo no
hace referencia alguna a la desaparicion.

Asi, de haberse adoptado el régimen de separacién de patrimonios y de producirse la
desaparicion de uno de los cényuges, correspondera al cényuge presente, de acucrdo a los
articulos 47, 569 y 597, ¢l cjercicio de la curatcla de los bicnes propios del conyuge
desaparccido. Debe tenerse presente, sin embargo, la obscrvacién cxpresada lincas atris al
refcrirnos a la administracién de bicnces en caso de desaparicion respecto al articulo 314 del
Codigo Civil.

Para el supucsto de declaracion de ausencia, los bicnes propios del conyuge declarado
auscnte pasarin cn poscsion temporal a sus presuntos herederos forzosos (art. 50), entre los
cuales esti el conyuge prescnte.

1.5. Decaimiento y disolucién de! Vinculo Matrimonial

Nos parece importante comentar cl articulo 334 relativo a la accion de scparacion de
cucrpos. Eneste articulo se sefiala que la accion de separacidn corresponde, porregla gencral,
alos cényuges. Sin embargo, en formaexcepeional, se faculta para accionar a los ascendicn-
tes si alguno de los conyuges "es incapaz, por enfermedad mental o ausencia®.

Consideramos que la redaccién de este articulo no es acertada, pucs se ¢std entendicndo

a la ausencia como una causal de incapacidad, 1o cual guarda coherencia con la concepeidn
de auscncia contenida en el Cédigo Civil vigente.
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Como ya hemos observado al referimos a los antecedentes en nucstra legislacion sobre
la ausencia, su inclusién entre las causales de incapacidad constituyé una notoria inexactitud
del Cédigo de 1936%.

El articulo 248 de dicho Cédigo (antecedente inmediato del 334), sin embargo, no sc
referia a la ausencia sino dnicamente a la incapacidad de uno de los cényuges por causa de
enfermedad mental.

En el proyecto del Cédigo Civil, encontramos la introduccidn del término "auscncia” en
suarticulo 381; no obstante, la redaccion de su texto cs difercnte al incorporado en el Cédigo.
En efecto, en el segundo parrafo del articulo 381 del Proyccto (que no ¢s sino reproduccion
del articulo 100 del anteproyecto elaborado por ¢l doctor Corncjo Chavez), se establecia lo
siguiente: "Si alguno de ellos fuera incapaz de cjercerla, a causa de enfermedad mcentat o
ausencia...", lo cual es diferente a decir, como lo hace ¢l Cédigo, "Si alguno es incapaz, por
enfermedad mental o auscncia...".

Creemos que para una mayor claridad, ¢l segundo pérrafo dcel articulo 334 del Cédigo
vigente podria decir; "Si alguno estd impedido por enfermcdad mental o ausencia, ...",
corrigiéndose la frase final que dice: "... el curador espccial representa al incapaz”.

En cuanto al sentido en que debe intcrpretarse ¢l término "ausencia” en cste articulo,
consideramos que se reficre tanto a la desaparicion cuanto a la declaracién de ausencia.

No hemos encontrado norma parccida en la legislacion comparada. Sobre este tema es
interesante hacer mencidn al Cédigo de Familia de Costa Rica quc considera como causal de
divorcio la ausencia del conyuge legalmente declarada (art. 48 inciso scxto). Asimismo,
establece que la reaparicion del ausente no revive ¢l vinculo matrimonial disuclto (art. 51).

2. UNION DE HECHO

"La actitud que debe asumir el derecho en relacién con ¢l concubinato —ha dicho el
juristaRafacl Rojina Villegas—, constituye, a no dudarlo, ¢l problema moral mds importante
del derechode familia”. Asimismo, ha seiialado las principales difcrentes actitudes adoptadas
por la legislacion: ignorar en absoluto las relaciones que nacen del concubinato, regular
exclusivamente las consccucncias de éste con rclacion a los hijos, prohibir €l concubinato y
sancionarlo desde el punto de vista civil o penal, reconocerlo y regularlo juridicamente,
concediendo derechos y obligaciones para las partes y equipararlo con el matrimonio. En
todas estas soluciones, a través de la historia del derecho, el criterio moral o ético determina

58 J. de Belainde ha expresado que a pesar del desliz del segundo parrafo del aniculo 334 del Cédigo Civil, es

indudable que la ausencia no es mis en nuestro Cédigo causal de incapacidad. DE BELAUNDE, Javier.
"Desaparicién, ...". Op. cit., p. 62.

59 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Op. cit. Libreria Studium, 1985. T. I, p. 349.



la regulacion del derecho positivo e inspira a la doctrina®.

Francisco Garcia Calderén expresaba, refiriéndose al Cédigo de 1852, que a pesar de las
prohibiciones, el concubinato existe y que, por tal motivo, las leyes tenian que ocuparse de
los derechos de los hijos provenicntes de csas uniones, expresando asimismo que las
obligaciones otorgadas a favor de una concubina son nulas porque s ilicita la causa de la
obligacién. Dicho jurista definia el concubinato como la "comunicacion o trato de un hombre
con una muger que vive y habita con él, como si fucra su marido, sicndo libres o soltcros, y
pudiendo contraer entre si legitimo matrimonio™s!,

Esta definicién sc r¢ficre al concubinato strictu sensu, que es justamente ¢l que regula
nucstra Constitucion Politica en su articulo noveno. Dicho articulo ha merecido apreciacio-
nes de los comentaristas de dicha Carta%2. Ei macstro Comncjo Chdvez, quicn tuvo notable
participacidn sobre la matcria cn la Asamblea Constituyente®, por su parte, sciialaba que cl
tratamiento a la unién de hecho era una de las innovaciones importantes de dicha Carta,
destacando los principales problemas que pueden generarse y haciendo notar que, al parceer,
¢l fegislador constituyente estuvo muy prcocupado por la terminacién del concubinato en
base alos casos patéticos de abandono del concubino alaconcubina, llevandose lo que habian
adquirido; recalcando que este tema le preocupd al codificador de 1936 que al final opté por
accplar ¢l planteamicnto del doctor Manuel A. Olacchea en el sentido que estos casos cstaban
previstos en el articulo 1136 del Cédigo Civil derogado®.

60 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. 1 Introduccion, Personas y Familia.
Vigésimo segunda edicién. México D.F. Editorial Porrda. 1988. p. 347-348.

61 GARCIA CALDERON, Francisco. Op. cit. T. L. p. 555.

62  Enel Peni "miles de parejas conviven sin casarse”. PAREJA PAZ- SOLDAN, José. Derecho Constitucional
Peruano. 7ma. edicién. Justo Valenzuela V. Editor. 1981. p. 493. "Este dispositivo reposa en la realidad
nacional”. RUIZ ELDREDGE, Alberto. La Constitucién comentada 1979. Lima, 1980. p. 44. Se trata de
uniones que son "matrimonio en todo menos en el nombre”. CHIRINOS SOTO, Enrique. La nueva
Constitucién al alcance de todos. 3ra. Edicion. Afa Editores Imporntadores. Lima, 1984. p. 50. "Una cosa
es la constitucion de la familia y otra es la familia misma. Por eso, una cosa es ¢l matrimonio y otra la
existencia de la familia misma". RUBIO CORREA, Marcial y BERNALES, Enrique. Peri: Constitucion
y Sociedad Politica. Lima, DESCO. 1981. p. 176.

63 REPUBLICA PERUANA. Actas de Debates de la Comision Principal de Constitucion de la Asamblea
Constituyente. Publicacién Oficial. Lima, 1978. p. 66-67.

64 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. "Derecho de la Familia en la Nueva Constitucién”. En: La Nueva Constitu-
cién y su aplicacién Legal. Centro de Investigaciones y Capacitacion Legal. Lima, 1980. Pp. 41-46.
Refinéndose a los antecedentes histéricos del concubinato en nuestro pais y la necesidad de su regulacién,
Rodriguez Iturri concluye que "... hay en todo lo dicho, una circunstancia histérico-cultural arraigada y
afirmada a través de los tiempos, que por su permanencia, su autenticidad, su nutrido valor sociolégico, su
genuina expresion de cultura mediante la riqueza de su manifestacién vital, no puede ser soslayada por el
derecho, a riesgo de merecer severa interpelacién”. RODRIGUEZ ITURRI, Roger. "Concubinato y Fertili-
zaci6n In Vitro”. En: Derecho. Nro. 39 diciembre, 1985. P.U.C. Fondo Editorial. 1986. p. 350. De otro lado,
existe un significativo procentaje de hogares concubinarios (17% segiin el censo de 1981). No obstante, tal,
como lo ha aseverado el doctor Comejo Chavez, "es de presumir que el niimero sea mayor ya que por con-
sideraciones de prestigio social o pudor, personas que son convivientes se declaran casadas”. CORNEJO
CHAVEZ, Héctor. Op. cit. T. 1. p. 76 y 77.
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El Cédigo vigente regula lo concerniente a la unién de hecho en el articulo 326. En su
tercer parrafo sefiala como una de las causas dc su terminacién a la "ausencia”.

El empleo del término "ausencia”, como ya lo hemos expresado, puede referirse tanto
a la desaparicion cuanto a la declaracién de ausencia. Podria considerarse que, no habiendo
distinguido el legislador, debe interpretarse que la unién de hecho termina al producirse
cualesquiera de ellas.

Ahora bien, cabe hacer notar que como ya expresaramos, la curatela de bicnes del
desaparecido tiene lugar ante una emergencia, cual ¢s que los bienes de una persona
desaparecida queden abandonados, siendo la designacion del curador la consccuencia
juridica de la desaparicién. Asi, esta situacién que tiene cardcter provisional o transitorio, no
afecta el status personal del desaparccido y, en consecuencia, no puede producir el fin de la
unién de hecho.

Debe tenerse presente que, de existir bienes que cautelar, podria solicitarse ¢l nombra-
miento de curador con el exclusivo fin de provecr al cuidado de tales bicnes y no con la
voluntad de poner fin al concubinato, de modo que al retornar el desaparccido seria necesario
que transcurricran nuevamente dos afios para que se constituya la socicdad de bicncs.

Un argumento que podria esgrimirse para afirmar que con la desaparicién de uno de los
concubinos terminala unién de hecho, ¢s que tratindose €sta de una situacién de convivencia
habitual o posesién continua de estado, al no encontrarsc alguno de los concubinos la unién
de hecho debe llegar a su fin.

En consecuencia, tratindose de la causal de ausencia a la que alude el Cédigo, conside-
ramos que seria excesivo poner fin a la unién de hecho con la sola desaparicién; mds bicn,
el término ausencia al que se reficre ¢l articulo 326, debe ser entendido en sentido restrictivo,
esto es, como declaracién de ausencia, pues ¢l transcurso de dos afios ¢s un plazo prudencial
para poner fin a 1a unién de hecho, y por tanto, a la sociedad de bienes correspondicnte.

En cuanto al momento en que debe tenerse por disuclta la sociedad de bicnes derivada
de la unién de hecho, coincidimos con cl doctor Cornejo Chavez quicn, al referirse a las
normas de la sociedad de gananciales aplicables a la socicdad de bienes (primer pérralo del
art. 326), considera que para determinar la fecha de fenccimicnto de esta dltima es aplicable
el articulo 319 (que sefiala el fenecimicnto en la fecha de la declaracién de ausencia)®s.

En la legislacion comparada, es interesante hacer notar que la unién de hecho ticne
escasa regulacion. En la Iegislacion latinoamericana cabe mencionar al Cédigo Civil de
México (D.F.), a los Cédigos de Familia de Bolivia y Cuba, y al Cédigo Civil paraguayo®.

65 CORNEJO CHAVEZ, Héctor Op. cit. T. I p. 315.
66  El Cédigo mexicano regula la unién de hecho en la pane de sucesiones, prescribiendo que se concede

derechos hereditarios reciprocos a los concubinos siempre que hayan vivido como cényuges durante los
cinco anos precedentes a su muerte o si hay hijos en comiin (art. 1635). En el Cédigo de Familia boliviano
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En este dltimo se establece que la sociedad de hecho formada entre concubinos se regird,
enlopertinente, por las disposiciones que regulan lacomunidad de bicnes matrimoniales (art.
221); dentro de estas disposicioncs se¢ considcra como causal de disolucion de la comunidad
conyugal, la desaparicién de uno de los c6nyuges con presuncion de faliccimiento, cuando
se hubiere decretado la posesién definitiva de bicnes (art. 208).

3. SOCIEDAD PATERNO FILIAL

3.1. Filiacién

Respecto a la filiacion matrimonial, cabe hacer referencia a los articulos 363 inciso 2do.
y 364.

Elinciso scgundo det articulo 363 faculta al marido a negar la paternidad del hijo de su
mujer cuando sca manificstamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado
con ésta en los primeros 121 dias dclos 300 antcriores al nacimicnto del hijo.

La norma vigente ticne su antecedente inmediato en el articulo 301 inciso segundo del
Cdédigo derogado, cuyo texto ha sido reproducido casi exactamente?,

El docter Corncjo Chavez considera, dentro de las circunstancias de imposibilidad ma-
nifiesta de cohabitacidn, a la auscncia %. Coincidimos con esta aprcciacion y entendemos que
el término "ausencia” debe interpretarse en forma gendrica, es decir que comprende a la
desaparicién y a la declaracién de ausencia (e inclusive como falta de presencia).

Asi, pues, consideramos que si el marido ha desaparecido o ha sido declarado ausente,
y los primeros 121 dias de los 300 anteriores al nacimiento estuvicran comprendidos dentro
del periodo en que se carece de noticias sobre el paradero del desaparecido o dentro de los
2 afios ausente, estaria dentro de lo previsto por 1a norma antes mencionada, puesto que estas
circunstancias implican una imposibilidad manifiesta de que el marido pudiera haber
cohabitado con su mujer.

esta institucion se denomina "Unién conyugal libre” y produce efectos similares al matrimonio, tanto en las
relaciones personales cuanto en las patrimonialces (arts. 158 a 172). Por su parte, ¢l Cédigo de Familia de Cuba
regula la institucién como "Matrimonio no formalizado” (arts. 18y 19), exigicndo aptitud legal para contracr
matrimonio, singularidad y estabilidad en la unién.

67  El aniculo 7mo. del Tiwulo 8vo. del Proyecio de Vidaurre se reficre a la ausencia, pero entendida ésta como
alcjamiento, norma que sciiala: "No se admite otra prucba contra la legitimidad que de ausencia en tanta
distancia, que fuese imposible la generacion; (...)". EI C.C. Nor-Peruano establece que el marido pucde negar
al hijo si prueba que durante los 10 meses o hasta 180 dias antes del nacimiento estaba en la imposibilidad
fisica de cohabitar con su mujer "sea por ausencia 6 por efecto de cualquier otro accidente” (articulo 160).
Asimismo, el C.C. de 1852 decia que el marido pucde impugnar la paternidad del hijo de su mujer por
" Ausencia 6 enfermedad del marido 8 otro accidente, que hubiese hecho imposible la gencracion duranie
cicnto veinte y tres dias primeros de los trescientos cinco precedentes al dia del nacimiento del hijo” (anticulo
221 segundo parrafo).

68 CORNEJO CHAVEZ, léctor Op. cit. T. 1. p. 38.
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El articulo 364, rclativo al plazo para interponer la accion contestatoria de paternidad,
sefialaque éste es de 90dias y se cuentadesde el dia siguiente del regreso del marido, siestuvo
"ausente”,

El Cédigo Civil de 1936, establecia como término para impugnar la patcrnidad, noventa
dfas desde el regreso del marido, si estuvo ausente (art. 302), el mismo que sirve de
antecedente al articulo 364 vigente®,

En cuanto a ¢ste articulo debemos sefialar que, el término "ausente” debe interpretarse
en su sentido material, es decir como no presencia. Asimismo, debemos expresar que existe
un vacio por cuanto se ha omitido contemplar la hipétesis en que se hubiera ocultado el parto
al marido. Dicho supuesto si estaba contcmplado expresamente por su antecedente, el
articulo 302 dcl Cddigo Civil de 1936 y por ¢l Proyecto de Cédigo Civil en su articulo 412.

El doctor Corncjo Chédvez observa al respecto, que la omision se debe a una inadverten-
cia de la Comisidn Revisora, la que suprimid como causal para la negacion de 1a paternidad
el ocultamiento del embarazo y el parto, y por cllo consideré que carccia de objeto referise
a €ésta situacion al regularse el plazo para interponcer la accidn respectiva™.

Asi, concluye afirmando que: "Si ha de aplicarse la ley a la letra, el marido quedaria
imposibilitado de intentar 1a accién si, habiéndoscle ocultado cl hecho del pano por 90 dias,
lo descubre o le es confesado después por la mujer (...)". En tal virtud coincidimos con ¢l
doctor Comejo Chdvez en que existe "un vacio que no serd ficil de licnar en la controversia
judicial"™,

En la legislacion comparada no es uniforme el plazo establecido para intcrponer la
accion contestatoria de paternidad: en ¢l Cédigo Civil italiano (art. 244), es de tres meses
desde el retomo del marido al lugar del nacimicnto o al domicilio conyugal; en el Cédigo
Civil francés (articulo 316 tercer parrafo), dentro de los dos meses de su retormno; en ¢l Cadigo
Civil chileno (articulo 183), dentro de los sesenta dias contados desde aquél en que tuvo
conocimiento del parto; establecen un plazo similar, los Cédigos boliviano (de Familia:

69  El Proyecto de Vidaurre no hace referencia alguna al plazo dentro del cual debe interponerse la accion
impugnatoria. No obstante, cn el aniculo 9 del Tilo 9no. establece que: “Los términos para la demanda
contra la filiacién son perentorios. Para que concluidos se admita, ha de darse prucba completa de ausencia
dignorancia”. EI C.C. Nor-Peruano establecia que "cl plazo para reclamar es de un mes si el marido se hallaba
en el lugar de nacimiento y si estuvo ausenie a los 2 meses después de su vuclta, y de habérscle ocuitado
el parto éste dliimo plazo corre después del descubrimiento del fraude” (anticulo 163). Ll Cédigo de 1852,
en su articulo 223, establccia que la accién de impugnacidn de paternidad no podrd ser interpuesta por cl
marido sino dentro de los sesenta dias después de su regreso, si ha estado "auscnte”.

70  CORNEJO CHAVEZ, lléctor. Op. cit. T. II. p. 38. Véase asimismo el articulo del mismo autor: "Reflexiones
sobre ¢l Nuevo Cédigo Civil (II)" En: Diario La Repiblica. Lima, Peré Domingo 23 de setiembre de 1984,
p- 13.

71 IBIDEM.
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articulo 217 primer parrafo) y ecuatoriano (articulo 243 primer parrafo). Ademads estos tres
iiltimos establecen la presuncién de conocimiento inmediatamente después del retorno del
cdnyuge a la residencia dejando a salvo el caso de ocultacidn.

El Cédigo de Familia de Costa Rica al referirse a la legitimidad para impugnar la
peternidad, sefiala que si ¢l marido ha sido declarado ausente, podran accionar sus hercderos
(art. 72). Cabe resaltar que en el iltimo parrafo de este articulo se regula la filiacion en caso
de inseminacion artificial, estableciéndose que: "la inseminacién artificial de la mujer con
semen del marido o de un tercero con el consentimiento de ambos cényuges, equivaldra ala
cohabitacién para efectos de filiacion y paternidad. Dicho tercero no adquiere ningiin
derecho ni obligacién inherente a tales calidades”.

En cuanto a la filiacidn extramatrimonial, en tanto que para ella se requiere dcl
reconocimicnto del padre o de la sentencia declaratoria de la paternidad (art. 387), en este
tiltimo caso no prosperara 1a accién de declaracién judicial de filiacién extramatrimonial si
¢l presunto padre se hubicra encontrado desaparecido o declarado ausente durante 1a época
de la concepeidn, pues no habria sido posible que éste hiciera vida en comiin con la madre
(art. 402 inciso tercero)’2,

3.2. Patria Potestad

La institucién de la Patria Potestad es concebida como el conjunto de derechos que laley
confiere a los padres sobre la persona y sobre los bicnes de sus hijos menorcs para asegurar
el camplimicnto de los correlativos deberes de sostenimiento y educacidn de dichos hijos™.

Dentro del Titulo decnominado "Patria Potestad”, el articulo 466 en su inciso tercero
prescribe que ella se suspende "cuando se comprucbe que el padre o la madre se hallan
impedidos de hecho para ejercerla”.

El antecedente de la norma vigente es ¢l articulo 434 inciso tercero del Cédigo Civil de
1936, el cual se distingue de la norma vigente en que se refiere a lacomprobacion de que "los
padres” se hallen impedidos de hecho para ejercer la patria potestad’.

72 Respecto a la Declaracién Judicial de Paternidad Extramatrimonial, véase: CORNEJO CHAVEZ, 1éctor.
"La Declaracion Judicial de la Patemidad Extramatrimonial”. En: Libro Homenaje a José Ledn
Barandiardn. Lima, Cultural Cuzco, 1985. p. 59 a 74.

73 CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Civily Foral. T. V. Vol. Il. 7Tma. edicién. Madrid. 1958.

p. 124y ss. MENDIZABAL OSES, L. Derecho de Menores. Teorfa General. Pirdimide S.A. Madrid. 1977.
p- 164,

74  El Proyecto de Vidaurre establece que la autoridad de la madre estd subordinada al padre mientras éste se
encuentre con vida y en ejercicio de sus derechos (articulo 6to. del Titulo 12). Pero, "muerto el padre 6
impedido por obsticulos fisicos 0 morales, la autoridad queda integra en la madre”. Aunque Vidaurre no lo
dice expresamente ni en Ja citada norma ni en su comentario, la ausencia del padre seria un obsticulo que le
impediria ejercer su autoridad y, en consencuencia, ésta pasara a Ja madre. El C.C. Nor-Peruano establece
que el hijo estd bajo la autoridad del padre hasta la mayoridad o emancipacién (articulo 186), y sélo reconoce
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De acuerdo al articulo 466 inciso tercero del nuevo Cédigo, cabe interpretar que al
encontrarse desaparecido uno de los padres, se suspende la patria potestad respecto a €I,
puesto que al no contarse con su presencia e ignorarse su paradero se encuentra impedido de
hecho de ejercer la patria potestad.

Al respecto los Cédigos Civiles francés (art. 373) e italiano (art. 317) no consideran
expresamente a la ausencia como causal de suspension de 1a patria potestad, pero establecen
que en caso de ausencia del padre, ésta serd ejercida por la mujer. Asimismo, el Codigo Civil
francés contcmpla el cese de pleno derecho de la administracién legal de los bienes de los
hijos menores en caso de que la persona que tiene dicha administracién se halle en estado de
ausencia (articulo 389-I noveno parrafo). Los Cédigos Civiles chileno (art. 262), ecuatoriano
(articulo 321) y colombiano (articulo 310), si contemplan expresamente como causal de
suspensidn, la larga ausencia del padre.

De otrolado, el Cédigo Civil venezolano establece que "desde que ocurre presuncién de
ausencia de uno de los padres, el otro ejercerd la patria potestad, y si st ha fallecido 0
estuvicse en fa imposibilidad de jercerla, se abriri 1a tutcla (articulo 420). De mancra similar,
aunque con difercnte redaccidn, el Cédigo Civil brasileqio dice que si el auscnte deja hijos
menores y el otro conyuge hubo fallecido, o no tiene derecho a ejercer la patria potestad, se
procederd con los hijos como si fuesen huérfanos de padre y madre. Esta norma concuerda
con ¢l articulo 406-1 del mismo Cédigo Civil referido a 1a tutela que establece que los hijos
menores serdn pucstos en tutela si fallecieren ambos padres o fucran juzgados ausentes.

En cuanto a la declaracién de ausencia, el inciso segundo del articulo 466 sefiala como
causal de suspension de la Patria Potestad a la ausencia declarada judicialmente del padre o
de la madre. Esta suspensién terminard al producirse cualquicra de las causas previstas en el
articulo 59 para el cese de los efectos de la declaracion de ausencia.

El antecedente inmediato de la norma comentada es el inciso primero det articulo 434
del Cédigo de 1936, segiin ¢l cual la patria potestad se suspende "por la incapacidad o por la
ausencia de los padres, judicialmente declarada”.

En la legislacién comparada, el Cédigo Civil argentino (art. 309, modificado por el art.
4 de laLey 23264), y los Cédigos de Familia de CostaRica (art. 145 inciso 5t0.), y Cuba (art.
94), contienen el mismo criterio que el adoptado por el inciso segundo del art. 466 de nucstro
Cadigo.

causales de cese, sin que ninguna de ellas se refiera a la ausencia (articulo 191). En cuanto al C.C. de 1852,
el aniculo 285 establecia que "los hijos legitimos, legitimados, naturales reconocidos y adoptivos estin
sujetos 4 la autoridad del padre y en su defecto 4 la madre”. Comentando la iltima parte de dicho arnticulo,
Garcia Calderén expresa que: “"el bien de los hijos, y la necesidad de conservar la armonia que debe reinar
entre los esposos, exijen que estando presente el padre €] solo ejerza la patria potestad; pero en defecto de
€, esto es, en caso de hallarse ausente de su domicilio, de estar fuera de la casa, 6 de hallarse enfermo, 6 de
haber fallecido, el cuidado y direccién de los hijos corresponde a la muger. En resumen, la muger es el
segundo jefe de familia, destinado a suplir las faltas del primero. {...) Este es el 6rden més conforme 4 la
naturaleza y 4 la justicia”. GARCIA CALDERON, Francisco, Op. cit. T. II, p. 192
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Con relacién al Cédigo de Familia cubano ¢s interesante hacer mencién al inciso quinto
del articulo 95 que establece la privacién de la Patria Potestad a ambos padres o a uno de ellos
cuando abandoncn el territorio nacional y, por tanto, a sus hijos.

Otros supuestos que deben considerarse son los de la desaparicién y declaracién de
ausencia del menor sujelo a patria potestad. Nuestro Cédigo Civil vigente no hace refercncia
alguna a este supucsto y tampoco la hemos encontrado en la legislacién comparada.
Comentando la legislacion argentina Guillcrmo Borda expresa que “la simple ausencia del
hijo no suspende la Patria Potestad; es ncecsario para ello que haya una declaracion de
fallecimicnto"™.

4, AMPARO FAMILIAR
4.1. Alimentos

Encuanto a los efectos de la desaparicion y la declaracién de ausencia con relacion a los
Alimentos, cabe distinguir dos supucstos: por un lado, que ¢l ausente sca el obligado, y por
otro, que sc tratc de la auscncia del alimentista. El Cédigo no regula expresamente ninguno
de los dos supucstos.

De tratarsc de la desaparicion o declaracién de ausencia del obligado, consideramos que
subsiste su obligacién de prestar alimentos y que, en consecuencia, corresponderd acudir con
la pension alimenticia al curador que se designe al desaparecido (articulo 602), o0 a quicnes
hayan obtcnido la posesién temporal, aunque ¢l Cédigo sélo lo incluya dentro de las
obligaciones del administrador judicial (articulo 55 inciso segundo).

En el caso de la desaparicidn o la declaracion de ausencia del alimentista, debe tenerse
prescnte que conforme al articulo 486 la obligacién de prestar alimentos se extingue por la
mucrte del obligado o dcl alimentista, y en tal virtud, la obligacion de prestar alimentos
subsiste, quedando supendida hasta el retorno del alimentista, siempre y cuando se mantenga
¢l estado de necesidad y capacidad de acudiur del obligado, o hasta su mucrte.

En cl caso especifico de la declaracién de ausencia, el Cédigo ha previsto la asignacion
de una pensidn alimentaria (art. 58), la cual puede ser solicitada por el cényuge del ausente
uotros herederos forzosos que hubieren dependido econémicamente del mismo, siempre que
no percibicran rentas suficientes. En forma acertada se aplica el principio general de tener en
cuentatanto la condicién econémica del solicitante cuanto la cuantia del patrimonio afectado.
Esta norma ticne como antecedente el articulo 51 del Codigo Civil italiano. El articulo 427
del Cédigo Civil venezolano se pronuncia en el mismo sentido.

75 BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Familia. II. Sétima edicién. Editorial Perrot. Bucnos
Aires. 1987. p. 278.
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4.2. Tutcla

El articulo 550 del Cédigo vigente, que sciiala las causas por las cuales cesa el cargo de
tutor, no contempla el caso en que sc produzca la desaparicién o la declaracion de ausencia
de la persona que ejerce la tutela.

El antecedente inmediato del articulo 550 del Cddigo vigente es el articulo 540 del
Cadigo Civil de 193676 que tampoco establecia como causal de cese del cargo de tutor, la
desaparicion y la declaracién de ausencia de quicn ejerce este cargo; en la misma omisién
incurre ¢l articulo 595 del Proyecto de Cédigo Civil. Consideramos que aqui existe un vacio
en tanto quc, de encontrarse desaparecido o declarado ausente ¢l tutor, ¢l menor sujcto a tutcla
pucde quedar desamparado, situacién que cl derecho no debe permitir. En tal virtud, debid
haberse incluido como causales de cese del cargo de tutor, la desaparicién y la declaracion
de ausencia de éste o establecerse que cesa ¢l cargo de tutor cuando €ste se cncuenire impe-
dido de hecho para cjercerla, ejerciendo ¢l cargo interinamente los herederos, de acuerdo a
lo dispuesto en ¢l articulo 551 hasta que s¢ produzca ¢l nombramicnto de un nucvo tutor.

En la legislacién comparada, el Cédigo Civil mexicano contempla como causal de
separacion de la tutela el caso del tutor que permancee ausente por mas de scis meses del lugar
cn que debe descmpenarla (art. 504 VI). Por otro lado, algunos ordenamicntos como ¢l
francés e italiano contemplan la institucién de la tuicla con un tulor y un protutor o tutor
subrogado, donde las funciones del primcro son similares a las de nucstro sistcma, y las
funcioncs del segundo consisten en vigilar la gestion tutelar y representar al menor cuando
sus intereses estuvieren en oposicién a los del wtor. Es con respecto a éstos tltimos que el
articulo 424 del Cédigo Civil francés establece que "¢l tutor subrogado no recemplazaré de
pleno derecho al tutor, cuando quede vacante la tutela o cuando fucre abandonada por
ausencia, pcro en ese caso deberd provocar el nombramiento de un nuevo tutor so pena del
abono de los dafios y perjuicios que pudicran resuliar de cllo para ¢l menor”. En ¢l Cédigo
Civil italiano, si bicn el articulo 360 no regula expresamente el supucsto, lanorma es bastantc
flexible de mancra que pucde vdlidamcnte aplicarse al supucsto que comentamos; asi ¢l
articulo 360 segundo parrafo dice que "El protutor cstd obligado a promover ¢l nombramien-
tode un nuevo tutorenclcaso de que el tutor haya tlegado a faltar o hayaabandonadocl cargo,
entretanto, ¢l ticne el cuidado de la persona del menor, lo representa y pucde hacer todos los
actos de conscrvacion y los actos vigentes de administracion”,

Cabe preguntarse qué ocurre en caso de que el desaparecido sca el pupilo. No hcmos

76  El Proyecto de Vidaurre, aunque dedica el Titulo 14 a regular la tutcla y curatela, no regula ningiin supuesto
de cese o suspension del ejercicio del cargo. E1 C.C. Nor-Peruano regulaba en el Capitulo V, Titulo X, Libro
Primero las funciones del "wtor fiscal”, quien era nombrado en 1oda tutela para controlar al tutor principal
en sus funciones (articulo 215). Una de sus obligaciones era "provocar el nombramicnto de un nucvo tutor
si la tutcla queda vacante o sea abandonada por ausencia” (articulo 217). En el C.C. de 1852, no se regula la
institucion de la tulela, sin embargo existia una figura regulada en la Seccién V del Libro I denominada
"guardador”. Segiin lo dispuesto en ¢l articulo 306: " Al menor y al mayor incapaz, que no esién bajo la patria
potestad, se les nombrara guardador, que cuide de su persona y administre sus bienes”. No hermnos encontrado
norma alguna que establezca el supuesto de cese o suspension del cargo de guardador por ausencia.
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encontrado en nuestro Cédigo ni en la legislacién comparada, salvo el BGB, una norma al
respecto.

Elarticulo 1884 del Cddigo aleman dice que "si ¢l pupilo ha desaparecido, la tuicla sélo
termina con la supresion por el Tribunal de tutelas”, el que ha de suprimir la tutcla de oficio
si llega a scr conocida para €1 1a muerte del pupilo. Al respecto, Ennccerus, Kipp y Wolf co-
mentan que cl Tribunal de tutclas suprimiri la tutela cuando de acucrdo a sus averguaciones
considere cicrta la muerte sin que sca indispensable la declaracion de mucrte?”.

En lo que a nuestra legislacion sc reficre, consideramos que ¢l tutor debe continuar con
la administracién de bicnes, pues si bicn el articulo 47 dice que no procede la designacion de
curador cuando haya mandatario con facultades suficicntes (ya hemos dicho que debe inter-
pretarse mandatario como representante), en todo caso el tutor al ser representante legal
cumple con los rcquisitos suficientes para cuidar de los bicnes del pupilo.

Siposteriormente s¢ pasaraa la etapa de ladeclaracion de ausencia, resultardn aplicablcs
las normas pertincntes (articulo 49 y ss.).

4 3. Curatcla

En ¢l Capilulo precedente, ya hemos indicado que ¢l cese del cargo del curador dcl
desaparecido estd regulado expresamente en el articulo 616. No obstante, el Cédigo Civil no
contienc una normacspecificarcspecto al cese del cargo de curador en gencral. De esie modo,
en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 568, se aplican las reglas relativas a la tutcla..

Como ya hemos observado cn su oportunidad, las normas vigentes sobre la tutela no
contemplan ¢l caso en que ¢l tutor desaparczca o sca declarado ausente, ignordndose su
paradero. En consecuencia, creemos que para ¢l caso dcl curador auscnte cabe la misma
atingencia expresada respecto de la desaparicién de quien ejerce el cargo de tutor (articulo
550), pues el sujeto a curatela queda desprotegido y es necesario que el derecho provea su
cuidado mientras se nombre un nuevo curador.

Asi pues, creemos que de establecerse las modificaciones (ya plantcadas en el punto
anterior), de los articulos 550 y 551, se Henaria este vacio que afecta tanto a la institucion de
la tutela cuanto a la de la curatela. En cuanto a la legislacion comparada, tampoco hcmos

77 ENNECERUS KIPP Y WOLF.Op. cit. T. IV parte segunda, p. 429.

78 El Proyecto de Vidaurre regulaba en el Titulo 14 tanto la tutela cvanto la curatela, estableciendo el articulo
22 que resulta aplicable a esta Gitima lo referente a la primera. En consecuencia, respecto a este Proyecto nos
remitimos a lo expresado en la nota (76). En el C.C. Nor-Peruano se recoge la institucién de la curatela sin
regular expresamente las causas de cese o suspensi6n de su ejercicio. Sin embargo, el articulo 277 remite a
los mismos modos de terminacién que los de la tutela, agregando algunos que le son propios, como llegar
alos 25 afios y fenecer la incapacidad por haber cesado las causas que la motivaron. En cuantoal C.C. de 1852,
éste no regula la curatela, existiendo sélo la figura del guardador a la que hemos hecho referencia en ¢l punto
inmediatamente antenior.
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encontrado norma alguna que contemple el caso, atin cuando los Cédigos Civiles de Francia,
Italia y Venezuela tienen normas de remisién a la tutela (articulos 508, 424 y 387, 408
respectivamente); sin embargo, las normas a las que hacemos referencia al tratar la tutela no
son aplicables por cuanto no existe adyacente al curador, un procurador o curador subrogado
como en la tutela,

4.4, Consejo de Familia

En la parte relativa al Consejo de Familia, encontramos que los articulos 637, 638, 653
y 654 estin vinculados a la ausencia.

El art. 637 scfiala a la "ausencia sin dejar apoderado” como uno de los casos ¢n los que,
por no quedar cuatro miembros habiles, el nimero de miembros del Consejo de Familia debe
completarse.

Como puede observarse, ¢l texto de la norma no es claro, pues al referirse ala "ausencia”
no precisa si se refiere a la desaparicién, a la declaracién de ausencia 0 a ambas. Para
interpretar el sentido de la norma debemos remitirnos a las normas especificas del Titulo de
la Ausencia, las que hemos comentado en el capitulo L

Creemos que esta norma debe referirse tanto a la desaparicion cuanto a la declaracion
de ausencia, dado que en ésta (ihima etapa, aiin cuando existicra apodcrado nombrado, de
acuerdo al art. 53 la inscripcion en el Registro de Mandatos y Podceres de la resolucién que
declara la ausencia, extingue los olorgados por ¢l auscnte.

Elarticulo 638 establece que el consejo se forma para que cjerzasusatribucionesen favor
de los "ausentes”.

Consideramos que en este articulo el término "ausentes” dnicamcnte tendra efcctos
q

respecto a la situacién de desaparicidn, especificamente sobre la curatcla de bicnes del
desaparccido, siendo irrclevante en lo que se refiere a la declaracién de ausencia.

La alusién al Consejo de Familia, dentro de las normas referentes a la curatela de bienes
del desaparccido, la podemos observar en los articulos 573 y 602, referidos al nombramiento
de curador y a sus facultades. En cambio, no existe norma alguna que mencione al Consejo
de Familia tratAndose de declaracion de ausencia.

Los articulos 653 y 654, en los cuales se faculta en ciertas situaciones al Juez de Primera
Instancia y a la Sala Civil de la Corte Superior a desempefiar las funciones del Consejo de
Familia, emplean el término "ausente”.

Estimamos que en ambos articulos el legislador se refiere al desaparecido, puesto que
(como expresamos anteriormente), el Consejo de Familia intervicne en la curatela de bienes
originada por la desaparicién y no en la poscsién temporal de los bienes derivada de la de-
claracion de ausencia.
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MATRIMONIO Y DIVORCIO

Diversas son las perspectivas juridicas desde las cuales podemos presentar la temética
familiar enel Perd. El Derecho desde sus miltiples aristas provee las normas que oficialmente
han de rcgir la institucion familiar en sus difcrentes facetas; lo hace a través de normas
tutclares de caricter gencral ¢ imperativo, a las cuales debemos someternos todos 1os
ciudadanos en el pais. No obstante, rcsulta pertinente preguntarnos ¢ Las familias peruanas
se incorporan plenamentc o al menos tienden a incorporarse a estas pautas legales y con ello
también a su amparo?, o como ocurre con la cconomia y otros aspectos de la socicdad
"Informalizan” en la vida real sus rclaciones.

Es pues, en ¢sta linea de cuestionamiento del "Derecho en nuestrarcalidad y de sn accidn
frente a la problemdtica familiar”, que intentarcmos, a modo de ensayo, un diagndstico muy
elemental de como viene desenvolviéndosc en ¢l pais dos instituciones juridicas clavesen la
vida de 1a familia, por scr precisamente las que determinan su constitucién y fin: Matrimonio
y Divorcio.

1. FAMILIA Y MATRIMONIO EN EL PERU
1.1 Aspectos legales sobre las unioncs conyugales en ¢l Perd

"La familia tiene una funci6n social de enorme trascendencia, y ¢l Derecho ha de
organizarla en la forma mis eficaz para su cumplimicnto™!.

Es a través del matrimonio que el Derecho institucionaliza juridicamente 1a unién de
parcja como cimicnto de la organizacidn familiar y social, reconociéndola, dotdndola de

1 José Luis Diaz Pastor. La familia y los hijos habidos fuera de matrimonio segiin la constituciéon, Imprenta
de Galo Siez, Madrid, 1933, p. 62.
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efectos juridicos, de estabilidad, de scguridad; establecicndo para tal fin las condicioncs y
forma por las que deberi celebrarse.

La orientacién secular del matrimonio en nuestro pais ¢s histéricamente reciente, en
1930 mediante el Decreto Ley N2 6889, dictado por Ia Junta Militar de Gobierno de Sanchez
Cerro se consagré como dnico matrimonio valido en ¢l régimen legal peruano al contraido
conforme a las lcyes civiles2, privandose de efectos legales al matrimonio candnico que
los tenia hasta esc momento.

Nos encontramos asi frente a dos formas de constitucién familiar: Una legal —
matrimonial—, y otra de facto de carécter concubinario.

Enel Perii hasta antesde 1979, se normé excepcionalmente en materia laboral y agraria
respecto al concubinato?; posicién que se justificaba en el desco de fortalecer la unién legat,
ingnorandole ¢n términos generales todo efccto a cualquier otra, enfoque juridico oricntado
aconduciralaciudadaniaa intcgrarse al tinico régimen amparado plenamente. En los hechos
dicho efecto no se produjo, reconociéndose por ¢l contrario que estas unioncs por sus
caractcres y cn especial su carencia de scguridad favorecian actos de despojo y atropellos de
parte dcl més fucrte frente a un concubino privado de derechos. La ocurrencia de tales
arbitraricdades como éstas no podian scguir sicndo resueltas por medio de normas indirec-
1as4, lo que requeria un cambio de actitud.

La Constitucién Pcruana introduce cn cste scntido preceptos exprcsos en materia
concubinaria contenidos cn ¢l Art. 9, que a la letra cstablece: "La unidn ¢stable de un varén
y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho porcl icmpo
y en las condiciones que sciiala la Iy, da lugar a una socicdad de biencs que se sujcta al
régimen dc la sociedad de gananciales en cuanto le ¢s aplicable”.

Alrespecto €l Cédigo Civil en su Art. 326 puntualiza que el periodo minimo de posesion
del estado scra de dos afios continuos, pudicndo acreditarse por cualquicra de los medios
admitidos por la ley procesal, sicmpre que exista un principio de prucba cscrita.

2 Sinembargo cabe sefialar que anteriommente por Ley del 23 de diciembre de 1897, sc estableci el matrimonio
civil para los no religiosos, admitiéndose que aquéllos que no profesaran la religion catdlica pudieran contracr
matrimonio sin acogerse a las reglas que para dicho acto consignaba el Concilio de Trento.

3 Leyes 8439 y 8569 sobre compensacion por liempo de servicios en caso de fallecomiento del trabajador.
Ley 13517 sobre barrios marginales.
D.L. 17716 sobre Reforma Agraria.

D.L. 20598 sobre empresas de propicdad social.

4 Antes de la vigencia del Cédigo Civil de 1984, 1a jurisprudencia admitié que en aquellos casos en que la
concubina fucra abandonada y sufricra el despojo de los bienes que habia contribuido a adquirir, debian
aplicarse las nommas generales sobre enriquecimicnto indebido.
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Cabe resaltar en cstas normas su dmbito de aplicacion, que excluye de su regulacién a
aquellas parejas que haciendo vida en comiin de facto, se encuentran impedidos de contracr
matrimonio siendo ¢l caso tipico el de los casados que separados de hecho del conyuge s¢
uncn maritalmente y cn forma permancnte con tercera persona.

En las situaciones rcferidas, de existir un menoscabo econémico, por una de las partcs,
al concluir su relacién, no pueden aplicarse las reglas del régimen de sociedad de gananciales,
correspondiéndole al agraviado accionar por enriquecimicnto indebido (Art. 1954 C.C.).

En el Perd hemos de tcner en cucnta como lo plantee ¢l Dr. Cornejo Chivez, que cl
concubinato presenta tres situaciones distintas’:

1. Los casos de verdadero concubinato, semejante al que se da también ¢n otros
paises, esto cs, aquellos casos en que un varén y una mujer sin ser casados,
haccn vida dc tales.

2. Los casos de matrimonio catdlico cxclusivamente.

3. Losdclllamado Scrvinakuy o designado con otras decnomianciones usuales en-
tre los campesinos indigenas de la sicrra central y meridional del pais.

La norma constitucional y ¢l Cédigo Civil otorgan a la relacion concubinaria, clectos
s6lo de naturaleza patrimonial, al asemcjdrscle con el régimen de la socicdad de gananciales
propio del matrimonio, mas no se incluye dentro de él cfectos de cardcter personal, como son
el derecho alimentario durante la vigencia de la relacidn y el hereditario entre los concubinos.

Presentados los lincamicnios Icgales de ambas formas de constitucion familiar; indague-
mos acerca de su incidencia y caracteres, tratemos de aproximarnos a través de los datos de
la estadistica a la actitud que ha asumido cl poblador pcruano (rente a éstas a partir de su
connotacién geografica y cultural,

1.2 La poblacion peruana ante la institucién del matrimonio. Informacion estadis-
tica sobre las uniones conyugales en el pais.

Este aspecto habra de desarrollarse cn base a los datos obtenidos en los tltimos tres
censos, correspondientes a los afios 1961, 1972y 1981; informacion que serd concordada con
1a proveniente de cuatro encuestas efecluadas a nivel nacional, por ¢l Instituto Nacional de
Estadistica:

- Encuesta Demogréfica Nacional del Peri (EDEN). 1974-1976

5  Héctor Comejo Chavez. "La Familia en la ley y en la realidad del Perd”, en Para leer E1 Cédigo Civil, Fondo
Editorial, Pontificia Universidad Catélica dcl Pert, p. 86.
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— Encuesta Nacional dec Fecundidad del Perit (ENAF). 1977-1978
- Encuesta Nacional dc Prevalencia de Anticonceptivos (ENPA). 1981
~ Encucsta Demografica y de Salud Familiar. (ENDES). 1986

Mediante cstas referencias resulta intcresante que comparemos nucstra conducta pobla-
cional durante los dltimos 30 afios, a fin de dcicrminar si las variaciones dadas son de
significancia, en lo que esperamos sea una aceptacion creciente de la unidn legal sobre la
factual.

CUADRO N*1

ESTADO CONYUGAL DE LA POBLACION DEL PERU, DE ACUERDO A LOS CENSOS
NACIONALES

(CIFRAS RELATIVAS)

TOTAL SOLTEROS CASADOS CONVIVIEN- DIVORCIA- SEPARADOS VIUDOS NO ESPECIFI- TOTAL

TES DOS CADO CIFRAS

ABSOLUTAS

CENSO1961-1- 100.0 38.6 41.7 131 02 0.4 58 02 5'825,634

CENSO 1972-2- 100.0 415 370 139 0.2 il 5.1 1.2 §621,118

CENSO 1981 -3- 100.0 4238 38.0 118 03 13 46 1.2 11284 482

- 1- Estado conyugal de la poblacidn de 14 afios y mds.

- 2- Estado conyugal de la poblacién de 12 afios y mis.

- 3 - Estado conyugal de la poblacién de 12 afios y més.

DEFINICIONES:

- SOLTERO (A): Que nunca se ha casado, ni vive en union de hecho o convivencia.

- CASADO (A): Que ha contraido matrimanio civil y/o religioso y vive con su conyuge.

~ CONVIVIENTE: Que vive con su cényuge sin haber contraido matrimonio civil o religioso.

- VILDO (A): Que despucs del fallecimiento de su cényuge o conviviente no s ha vuelto a casar ni vive en unién de hecho o convivencia.

-~ DIVORCIADO (A):  Que terminé el vinculo matrimonial por sentencia judicial y no s¢ ha vuelto a casar ni vive en union de hecho o convivencia,
- SEPARADO (A): Que estd separade (a) de su conyuge 0 convivienie y no vive en unién de hecho o convivencia.

Antes de efectuar una comparacién entre ¢l rubro de casados y convivientes debemos
incidir previamente en el significado asignado aambos términos en lacncucsta censal, casado
en los tres censos es aquél que ha contraido matrimonio civil o religioso, micntras que el caso
de convivicnte su acepeion es alta, no distinguiéndosc entre los que s¢ encuentran aptos para
contracr nupcias de los que estin impedidos.

Las cifras prescntadas expresarian que mayoritariamente la poblacidon unida conyugal-
mente se encucntra casada, mas debe tenerse presente que los datos incluyen a los unidos por
via rcligiosa que al entender legal son concubinos, que asimismo por tratarse de informacion
declarada, lacorrespondicnte acasados es susceptible de ser alterada por cucstiones de pudor,
en especial en zonas urbanas en donde pueden declararse como tales muchos que no lo son,
lo que es més dificil cn ¢l caso del que se califica de convivicnie; no obstante cabe sciialar
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que si bicn la union legal no logra plenamente dichos porcentajes, no por ello deja de ser, en
1érminos nacionales, preponderante sobre las uniones de hecho, pudiéndose sostencr que dos
de cada tres uniones conyugales son legales en ¢l Peni.

La relacién promedio entre la unién conyugal legal y 1a concubinaria en el pais, ofrece
dos topicos interesantes de discusidn, el relativo al grado de diferenciacion que pudicran
presentar las diversas regiones de la patria en torno a sus nivcles, y cn segundo (érmino
deducible de la contrastacion preccdente, la posible significacion que adoptaria el concepto
de union Icgal como estado nupcial inicial en la comprensién del poblador peruano.

CUADRO N22
ESTADO CONYUGAL DE LA POBLACION TOTAL DEL PERU, SEGUN REGIONES
NATURALES Y
DE ACUERDO A LOS CENSOS NACIONALES

(CIFRAS RELATIVAS)

REGION TOTAL SOLTERO CASADO CONVIVIEN- DIVORCIADO SEPARADQ VIUDO NOESPECIFE  TOTAL
TE CADO CIFRAS
COSTA 1 ABSOLUTAS
Censo 1961 100.0 423 40.0 12.0 02 0.5 48 0.2 3'146,814
Censo 1972 100.0 448 36.0 120 0.3 13 43 13 5'108,617
Censo 1981 100.0 453 38.0 98 04 14 4.0 1.1 T7'035,774
SIERRA 2
Censo 1961 100.0 335 4.7 136 0.1 0.3 15 03 27340,289
Censo 1972 1000 360 398 15.6 02 0.7 6.6 1.1 2'965,089
Censo 1981 100.0 38.0 398 13.7 0.2 0.9 6.2 12 3'470,507
SELVA3
Censo 1961 100.0 39.2 36.6 19.5 0.1 0.6 37 03 338,531
Censo 1972 100.0 41.6 30.8 21.6 0.2 1.0 34 14 547,412
Censo 1981 100.0 418 298 2.1 0.2 1.3 33 1.5 778,201
1 Ancash, Arcquipa, Callao, ica, La Libertad, .ambayeque, Lima, Moquegua, Piura, Tacna y Tumbes

2 Apurimac, Ayacucho, Caj Cusco, H lica, Hu# Junin, Pasco y Puno
3 Amazonas, Lorcto, Madre de Dios, San Martin y Ucayali.

Si observamos ¢l cuadro por regiones naturales podemos apreciar que en la costa en
general los casados conscrvan un promedio semcjante a los niveles nacionales y en ¢l caso
de los convivientes es ligeramente menor. Si consideramos ademds la divisién por regiones
y ladisgregacion de laProvinciade Limay Callao, ésta dltima presenta caracteres singulares,
conserva sus promcdios aunque han descendido ligeramente de los afios 1961 a 1981, cn tanto
cl rubro conviviente presenta indices bastante inferiores a los nacionales, lo que podria
revelar que por lo menos en la ciudad capital, sede del orden oficial, se estd tendiendo a una
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CUADRO N3

ESTADO CONYUGAL DE LA POBLACION TOTAL DEL PERU, SEGUN REGIONES DE
PLANIFICACION Y
DE ACUERDO A LOS CENSOS NACIONALES
(CIFRAS RELATIVAS)

REGION TOTAL SOLTERO CASADO  CONVI- DIVORCIADO SEPARADO VIUDO NO ESPECIFI- TOTAL
VIENTE CADO CIFRAS

NORTE 1 ABSOLUTAS

Censo 1961 100.0 39.1 38.0 173 0.1 04 438 03 1841725

Censo 1972 1000 413 334 18.1 0.1 11 4.7 13 2'635,898

Censo 1981 1000 423 3s.1 152 0.1 14 44 14 3'402,491

CENTRO 2

Censo 1961 100.0 343 475 101 0.1 04 73 03 1340482

Censo 1972 1000 381 416 119 02 0.9 6.2 11 1790,990

Censo 1981 100.0 40.1 415 103 0.3 1.0 5.7 11 1776970

SUR3

Censo 196} 100.0 U6 447 127 0.1 0.2 47 03 1'265,948

Censo 1972 1000 364 409 142 0.2 0.6 6.6 11 1'613,733

Censo 1981 1000 334 41.9 116 0.3 0.8 6.0 1.0 1'992,654

ORIENTE 4

Censo 1961 1000 385 310 26.1 0.1 0.6 34 03 194,453

Censo 1972 1000 420 26.2 26.1 0.2 0.9 32 14 309,650

Censo 1981 1000 415 25.8 26.2 03 15 31 16 424,046

LIMAM.S

Censo 1961 100.0 468 394 8.1 04 0.7 44 0.2 1'183,026

Censo 1972 1000 47.1 36.7 9.2 04 1.5 39 1.2 2'583,029

Cemso 1981 100.0 470 383 8.0 0.6 1.5 37 09 3'688,321

1 Tumbes, Piura, Lambayeque, La Libertad, Ancash, Cajamarca, Amazonas y San Martin.

2 Ica, Junin, Pasco, Huancavelica, Lima (Excepto la Prov. Lima y Callao), Ay ho, y Hud (Excepto la PFrov. de Pachitea)

3 Arcquips, Moquegua, Tacna, Apurimac, Madre de Dios, Cusco y Puno.

4 Lorcwo, Ucayali y la Proviskis de Pachitca

5 Provincia de Lima y Callao.

formalizacién legal de las uniones, producto posiblemente de las alin insuficicntes campaiias
de difusién, camplicndo cn este aspecto un papel importantc 1a convocatoria a matrimonios
masivos, en los que sc incorporan a la legalidad parcjas que han estado unidas de facto, asi
como un porcentaje significativo de parcjas jovencs que optan por ¢l cauce matrimonial y
que muchas veces no cuentan con los recursos cconémicos necesarios para cfectuarlos por
los tramitcs normales.

La celebracion de matrimonios masivos representan una medida saludable, a pesar de
algunos inconvenicntes que han creado en la prictica por la simplificacién de sus exigencias,
la de publicaciones por ejemplo, que ha dado lugar a la ocurrencia de algunos casos de
bigamia, empcro en términos generales es una oportunidad més que se ofrece para acceder
a la legalidad.
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Caso opuesto en matcria de concubinato, se observa en especial en los datos de laregion
norte, en los que los niveles de convivencia son superiores a los nacionales.

La Dra. Violcta Sara-Lafossc® explica que en la costa norte se presenta con mayor
agudeza un fenémeno que denomina poligamia disfrazada, segiin el cual el marido entabla
relaciones con una segunda mujer con la que establece otra familia, no abandonando del todo
a la primera, cohabitando alternadamente con ellas, llegando a afectar éste a un cuarto de
familias de la regién.

Comentario anotado que expresaria rasgos diferenciadores de la prictica concubinaria
en esta zona con el resto del pais, en especial con el practicado en el Ande.

En la regi6n sierra puede observarse los niveles més altos de unién matrimonial, que si
bicn han descendido son superiores a los promedios nacionales, en tanto las uniones
convivenciales presentan rasgos superiores a los registrados en la region costa, pero inferio-
res a los de la selva.

Como puede apreciarse la unién conyugal en esta region reviste singular importancia,
comprendiendo un mayor porcentaje de poblacién que se declara casada o convivicnie en
rclacion a otras regiones.

"El matrimonio ¢s una institucion a la cual aspiran todos los comuneros. Una primcra
explicacién para este desco se encuentra en la division dcl trabajo por sexos que lleva a que
un individuo sca considerado como un scr social incompleto si no ticne pareja. De aqui que,
en estas comunidades, s6lo s¢ concede el status de adulto a partir de la unién conyugal ™.

Los cuadros muestran una incidencia significativa de uniones matrimoniales cn esta
region; que podria explicarse entre otras razones porque éstas, ademds de comprender a
aquéllos que directamente han accedido a cllas por la via legal, incorpora a los que se
consideran casados por haber celebrado cl acto religioso de matrimonio, que ¢n €l mundo
andino posee una propia cognotacién legitimadora; asimismo, ¢l estado matrimonial rcpre-
senta, para algunos scctores de su poblacién, el fin de un proceso que ha estado precedido de
una unién de hecho, diferente a la de otros contextos, en los que, tal vez, no podria llegar a
ser legalizada por tratarse de relacioncs adulterinas. En este sentido nos parece convenicnte,
referimos a las unioncs de hecho andinas, regidas por sus propias normas dec derccho
consuctudinario, y que algunos han venido a llamar, servinakuy, warmichakuy, rimaykukuy,
lytabifia, phaway tinkuska, entre las miltiples denominaciones que adopta de acuerdo a la
region en que se practique éste algunas veces llamado matrimonio de prucba o matrimonio
sociolégico.

6  Violcta Sara-Lafosse, "Crisis Familiar y Crisis Social”, en Revista de la Universidad Catolica, N2 15-16,
p. 102

7  Juan Ossio Acufia y Oswaldo Medina Garcia, Familia Campesina y Economia de Mercado, Edicioncs
Crece, 1985, p. 100.
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El fenémeno se registra aproximadamente en once departamentos del Perid: Cajamarca,
Amazonas, Ancash, Junin, Pasco, Huanuco, Ayacucho, Huancavelica, Apurimac, Cusco,
Puno, algunas provincias serranas de Piura, La Libertad, Tacna y Arequipa, asi como en los
asentamientos humanos limeiios. En la regién amazénica de San Martin, Loreto, Ucayali y
Madre de Dios los niveles de relacidn concubinaria son clevados mas no se puede precisar,
como lo trataremos posteriormente, si en estas comunidades acontece un fenémeno semejan-
te al andino.

Seguidamente nos referiremos a dos investigaciones efectuadas en comunidades andi-
nas de la zona sur y centro del pais.

Laprimera fuc realizada en el afio 1986, por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Catdlica, dirigida por ¢! Dr. Corncjo Chavez y en la que participd la investi-
gadora Dra. Aida Molina, éste ¢s un trabajo de campo efcctuado en Puno, que ofrece
importante informacién sobre ¢l fenémeno del Servinakuy en las comunidades Quechuas y
Aymaras®, Se sciiala en €] que en cuanto a la eleccién de pareja, éstos se vinculan libremente,
superando las designaciones paternales, lo que no niega que existan implicitamente ciertas
pautas comunales que la condicionan, ¢n especial si se considera que la unién conyugal cn
el mundo rural no sélo afccta a la parcja como tal sino que integra a dos grupos familiares que
van a formar una alianza, manifcstada a lo largo del proceso para llegar al matrimonio y que
se consolidara con él; configurando, en este aspecto, el "trabajo” un valor preminente para
la asociacion.

La edad inicio de convivencia cs similar para los aymaras como para los quechuas, en
el caso de los hombres ¢l promedio es 21.9 y en ¢l de 1as mujeres 19.6.

Un aspccto muy interesante a destacar y que nos permitimos transcribir es el relativo a
la accién legitimadora del grupo comunal. "Lucgo de quc una parcja entra en ¢l proceso de
Scrvinakuy, la comunidad en pleno reconoce la nueva unién y la considera como una nueva
unidad familiar. Sélo cn casos cxcepeionales, no hay un reconocimicnto e integracion plena,
como son los casos en quc la pareja es fordnea, en que las licrras son comunitarias y existen
ciertos intereses para no asignar terrenos a las parcjas nucvas'”.

En lo correspondicnte a su duracién es variable, en los quechuas alcanza un promedio
de cuatro afios y cn los aymaras de¢ dos afios; los menores tiecmpos de duracidn y las
incidencias estan cn relacion con 1a actividad que desarrollan, las comunidadcs mas cerradas
y dedicadas a laagriculiura y el pastorco mantienen intactos sus rasgos primigenios, llegando
cn algunas a scr plcna su ocurrencia, vale decir que ¢l total de parcjas antes de casarse,
practican cl servinakuy; en tanto aquellas comunidades que mantiencn un mayor intercambio
comercial con centros poblados o ciudades mas importantes, van modificando sus caracte-
risticas, para irse convirtiendo en simples uniones sin la fuerza espiritual de las originales.

8 Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Catdlica, El Servinakuy en Puno, 1986, p. 251.
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En lo referido a su grado de estabilidad, cabe sciialar, que los pobladores declaran que
les es muy dificil imaginarse una separacién, porque en su mayoria no conocen de casos
semejantes. Cuando ocurren desavenencias entre los concubinos la presion familiar y
comunal contribuye a que la separacién no se produzca, las comunidades quechuas, en ese
aspecto, ejercen una presién social mayor que las aymaras. Si finalmente se produce una
eventual separacién, los concubinos aymaras acostumbran repartirse los hijos si son mas de
uno, queddndose la mujer con los mas pequefios; en los quechuas la madre conserva a los hijos
y encuanto a los bienes, su razonamiento es sumamente practico s¢ reparten cn partes iguales
lo que han poseido juntos, o conservan, cada uno, lo que le es propio.

Las relaciones al interior de la familia, especialmente en los quechuas son de carécter
igualitario tomando la pareja sus decisiones conjuntamente; en el caso de los aymaras las
determinaciones domésticas las toma la mujer y las demas el marido. Un aspecto que
debemos resaltar es que el Servinakuy en esta zona ticne como nota distintiva, el de concluir
con una formalizacién legal: “la etapa pre-matrimonial frecucntemente concluye con el
matrimonio civil que lo celebran en forma sencilla, el matrimonio religioso lo efectian
posteriormente con motivo de la recepcion de algin "cargo”, en este caso los festejos duran
dos dias"... "La celebracidn del matrimonio estd condicionada ¢n general a factores
econdmicos y se asocia a una fiesta relativamente grande en que la pareja debe estar en
condiciones de rcalizar un gasto fuerte”.

(Presentard caracteres somejantes la unién concubinaria en la zona central Andina?'
algunos detalles nos serdn proporcionados por un trabajo cfectuado en tres comunidades de
Huancavelica: Pazos, Mullaca y Nahum muy préximas a la ciudad de Huancayo, realizado
por Juan Ossio Acuiia y Oswaldo Medina Garcia recogido en su libro Familia Campesina
y Economia de Mercado.

"Warmi Orccoy", es el término quechua que se empleacomo cquivalente al matrimonio,
tras todo un ritual en el que participan las familias extensas de ambos novios en un
intercambio de expresiones de respeto y obsequios que consoliden sus vinculos de afinidad
por el compadrazgo.

En forma semejante a lo descrito en las comunidades puncfias. "Para los ojos de la
comunidad, este ritual consagra definitivamente ¢l matrimonio, pero sc considera que de
todas mancras debe reafirmarse con el ceremonial catélico y con el civil. Debido a que estos
dos medios de institucionalizar la union conyugal demandan gastos oncrosos, gencralmente
esperan un poco. En algunos casos llcga a tomar hasta mas de un ano o dos ... Elideal es que
cada pareja tenga su casa propia, pero se admite que esto pucde estar precedido por unperiodo
de residencia ya sca en la casa de los parientes de Ia novia y del novio®.

De acuerdo alos estudios aludidos launion concubinaria cn dichas regiones, se distingue

9  Juan Ossio Acuiia y Oswaldo Medina Garcia. Op. cit., p. 94.
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por tratarse de relaciones conyugales estables, que anteceden al matrimonio civil y/o
religioso, pudiendo ser prolongadas pero no indefinidamente permancates, adiciondndoles
a su legitimacién tradicional una formalidad legal o religiosa. No podria sostenerse que los
caracteres descritos se repitan en el resto de comunidades del pais, por lo que cabria la
posibilidad de que la unién consensual pudiera presentarse, en algunas, como una forma
matrimonial excluyente de la legal.

Retornando a los cuadros 2 y 3, en relacién a la regién selva, puede observarse que el
rubro casados ha descendido notablemente, mientras que los niveles de convivencia son as-
cendentes, més aiin esta iltima presenta porcentajes muy superiores alos registrados en otras
regiones, en especial si tenemos en cuenta en particular a la zona oriente.

Explicarnos los alcances de estos datos, supone referirse a los modelos de familia que
la amazonia presenta:

La urbana de caracteres nucleares, abierta a 1a sociedad dominante, incorporada a una
cultura de linecamientos occidentales, que viene recibiendo un gran flujo migratorio, de dos
lados, interno: del campo se desplazan para buscar mejores modos de vida a miicleos mas
poblados en la sclva; y externo: proveniente de la costa y sicrra, hombres en la biisqueda de
tierra, oro y petréleo, un éxodo constante que viene provocando una gran movilidad social,
afectando la estructura familiar, pudiendo, encontrar una de sus manifestaciones en el
descenso de la nupcialidad legal.

La familia campesina propia de la selva baja, es de cardcter nuclear pero como la andina
adopta algunos rasgos de la extensa. Participa de la cultura predominante conservando atin
valores ancestrales, de ahi que las uniones conyugales sean en su mayoria uniones de hecho,
la revista Shupihui al abordar el tema problemas y esperanzas de la familial0 nos refiere:

"En el agro las uniones matrimonialcs son en gran parte naturales y se rcalizan al margen
de cualquicr formalidad juridica o ritual. Pero se caracterizan por la estabilidad, una vez que
han superado el suficiente periodo de prucba. No podriamos precisar si en esta region la
relacion de facto luego del Hlamado periodo de prueba es ademas formalizada por la vialegal
o religiosa como viene progresivamente ocurricndo ¢n algunos scctores andinos”.

De otro lado la familia nativa, es extcnsa, comunitaria, se sustenta en alianzas matrimo-
niales entre familias. Las comunidades nativas son grupos cerrados en los que las relaciones
de parentesco, desarrollan un rol determinante en su organizacién social, sus miembros se
encuentran integrados por vinculos consanguineos o por afinidad, de ahi que no sea de
extrafiar que en estas poblaciones no existan mendigos, ni huérfanos, la comunidad los
asimila como suyos y es que al fin y al cabo todos son parientes.

10 Shupihui, Vol. V, N? 14, Abril-Junio 1980.
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Las comunidades nativas forman 56 grupos étnicos cada uno con su propio idioma,
pertenccientes a 13 familias linguisticas; su poblacién representa aproximadamente el 10%
de la poblacién amazdnica y el 26% de la poblacidn rural de toda la regi6n.

Permitasenos exponer el caso de uno de ellos, de los Chayahuita, se trata de una comu-
nidad nativa del Alto Amazonas en la regién de Mainas. El investigador Aldo Fucnies!!
nos describe "el matrimonio en el pueblo Chayahuita es objeto de largas y complicadas
negociaciones entre la parentela de ambos cényuges. En estas negociaciones, el status
"superior” estd del lado de la familia de la mujer, que es la que "entrega” una hija o hermana,
aunque sélo despiies de varias rondas de conversaciones fuertcmente ritualizadas en los que
la tensién no deja de estar presente.

En caso de no existir otros obsticulos, se dan por terminadas las conversaciones. S¢ hace
llamar entonces a la muchacha para procedera la "entrega”. Esta pucde scr hecha por el padre
0 un paricnte mayor, pueden estar presente las autoridades de la comunidad... A partir de aqui
se considerarealizado el matrimonio y el esposo procede a trasladar sus pertenencias alacasa
de sus suegros, donde residird en ¢l futuro”.

Los Chayahuita contindan practicando atin una forma de poligamia sororal (¢l matrimo-
nio simultineo de un hombre con dos 0 mis mujeres, que son hcrmanas cntre si), alrededor
de una por cada dicz uniones tienen este cardcter. "Sin ser pucs, gencralizada, se¢ pucde decir
que la poligamia es un rasgo constante ¢n la organizacién social nativa”,

Ha de comprenderse que este Lipo de prictica no ¢s efectuada por cualquicr micmbro de
la comunidad, ella es asociada al prestigio alcanzado por cl poblador en su sociedad, por
razones de edad, posicion o sus cualidades personales, reforzard pues, su status, casindose
con varias mujeres, permiténdose una fucrza de trabajo mas amplia, su posicion es cxpectlante
respecto a las futuras alianzas matrimoniales que podra atraer, subordinando a numerosos
yernos que con su trabajo van a consolidar la importancia del grupo parcntal.

Prescntados a grandes rasgos algunos caracteres de las unioncs conyugales cn ¢l pais,
deducible que la unién conyugal prevalece cn términos nacionales sobre la factual, se
advicrten notorias diferencias, una progresiva asimilacién de la poblacién a las pautas
legales, en especial en ciudades y poblaciones rurales préximas a centros urbanos de
desarrollo, en contraste con la aparcnte autonomia que expcrimentarian otras, ¢n la medida
que se van alcjando de Lima y de las rcgiones mas préximas considcradas matrices
generadoras del derecho oficial.

A difcrencia de lo que puede ocurrir en otras realidades la unién concubinaria, adquicre

encl Pcri, una cognotacién especifica cn determinados sectores poblacionales, exteriorizan-
do como ha podido apreciarse fenémenos socio-culturales propios; asi el matrimonio legal

11 Aldo Fuentes. Porque las piedras no mucren Historia, Sociedad y Ritos de los Chayahuita del Alto
Amazonas, Centro Amazdnico de Antropologia y Aplicacién Préctica.
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representa para muchos la conclusién de un proceso conyugal precedente de rasgos
peculiares y no un estado nupcial inicial, aspecto éste muy vinculado a los muiltiples
caracteres que prescnta la unidn conscnsual tradicional, lamentablemente ain no suficicnte-
mente investigados por parte de los estudiosos del Derecho, desconocimiento que torna
inviable su regulacion cn ¢l presente.

Cicrto es que, un porcentaje reicvante de peruanos no observan las normas legales a las
que se ha hecho referencia —matrimonio ¢s tan solo un caso-—, y no porguc intencionalmente
se propongan infringirlas, sino porquc ctlos considcran legitimo regir sus relaciones por un
Derecho distinto al nuestro, un Derecho Consuctudinario, a través de cuyas reglas ancestrales
ordenan sus vidas y resuclven sus controversias.

Conociendo de las limitaciones que cncucntra la vigencia de la norma legal cn una
realidad pluricultural como la descrita, ;Qué alcances pucden tener ¢éstas normas como
respuesta del orden frente a la problemadtica de las familias incorporadas formalmente al
sistcma legal?

Serd objeto de nuestra reflexién en este aspecto una de las instituciones mds controver-
tidas en Derecho de Familia: E! Divorcio.

2. MATRIMONIO Y DIVORCIO
2.1 Aspectos legales sobre la Institucién

El divorcio absoluto sc introdujo cn nuestra legislacién mediante Ley N° 6890 del 8 de
octubre de 1930. En esta materia El Cédigo Civil de 1936 sc orienté por una tendencia
divorcista modcrada, admiticndo ¢l divorcio vincular, por las causales expresamente sciia-
ladas en el Art. 247 inc. 1 al 9, de cardcter especifico, aunque ademads consintié ¢l mutuo
disenso como causa de separacion de cucrpos, con posibilidades de una posterior conversion
a divorcio.

El actual Cédigo, no incorpora modificacioncs sustanciales al anterior régimen, cl
ponente del libro de Familia Dr. Héctor Comejo Chavez, expresd en laexposicion de motivos
su posicion contraria a la institucién del divorcio, razén por la que no introdujo innovacién
alguna que contribuycra a robustceer la figura o ampliara sus alcances. No obstante algunos
aspectos se han flexibilizado por cfecto de las modificaciones efcctuadas por la Comisién
encargada de aprobar ¢l Proyccto del Codigo.

2.1.1 Vias legalces para acceder al divorcio en ¢l Peri

La primera de éstas ¢s directa, mediante una demanda de divorcio absoluto, para la cual
debe invocarse cualquicra de las dicz causales previstas cn el Art. 333 del Cédigo Civil.
Acreditada la causal, la sentencia disuclve de mancra inmediata y total ¢l vinculo matrimo-
nial.



La scgunda, porconversidn, es a través de una previa demanda de separacion de cuerpos,
la cual puede tener dos matices:

— Por cualquicra de las diez causales antes referidas.

— Por mutuo disenso (inc. 11 Art. 333 C.C), requiriéndose para ello el pedido de ambos
cényuges, y que hayan transcurrido por lo menos dos afios de celcbrado el matrimonio. La
sentencia que se dicte en dichos casos manticne vigente ¢l vinculo matrimonial, lo que hace
es declarar la scparacién de los conyuges, suspendicndo los deberes de mesa, lecho y
habitacién, no afectando la obligacién alimentaria que se deben reciprocamente.

Este segundo medio se constituyc en una forma mediata de obtener el divorcio, ya que
después de transcurridos seis meses cualquicra de los cényuges en el caso de mutuo discnso,
y el inocente en los de causal, podra solicitar la disolucién del vinculo.

2.1.2 Principales cambios operados ¢n 1a institucién del divorcio en el Cédigo Civil de
1984

En relacidn a su aspecto litigioso, es el Art. 333 del C.C. ¢l que sciiala las dicz causales
por las que en nucstro pais, puede obtenerse el divorcio.

Son las siguicntes:

El adultcrio.

La sevicia.

El atentado contra la vida del cényuge.

La injuria grave.

El abandono injustificado de la casa conyugal por mds de dos afios continuos o

cuando la duracién sumada de los periodos de abandono cxceda a este plazo.

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comiin.

El uso habitual ¢ injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que pucdan

generar toxicomania,

8. Lacnfermedad venérea grave contraida después de la celebracion del matrimonio.
. La homoscxualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito dotoso a pena privativa de 1a libertad mayor de dos afios,

impucsta después de la celcbracidn del matrimonio.

Al ol S e

No

Las modificaciones en cuanto al régimen anterior, se hallan en ¢l inc. 5 referido al
abandono injustificado (antes llamado malicioso) de la casa conyugal, en tanto se admilc que
pueda scr no continuado, sicmpre que sumados los periodos de apartamicnto éstos excedan
los dos afios. Una nucvacausal introducida por la Comisién Revisora, incorpora cxpresamen-
te en el inc. 9 a la homosexualidad sobreviniente al matrimonio como motivo de divorcio,
innovacion que no representa como algunos han sostenido una mayor apertura divorcista, por
cuanto, cfectivamente, en la prictica los Tribunales la consideraban incursa dentro de otra
causal, la conducta deshonrosa,
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El inc. 10 ve variado su texto, que distingue claramente, a difcrencia del antcrior, la
condcna a pena privativa de la libertad mayor de dos afios, por dclito doloso excluyendo
expresamente al delito culposo, del mismo modo, 1a norma del Art. 338 impide accionar por
esta causal, cuando el delito fue conocido por el otro cényuge antes de contracr matrimonio

El Art. 354 regula lo relativo al proceso de conversién de separacion de cucrpos a
divorcio, estableciéndose dos modificaciones de interés:

- Laprimera, cn cuanto al plazo después del cual es procedente su solicitud; el Art. 276
del C.C. de 1936 sciialaba que transcurrido un afio de la sentencia de separacién, cualquicra
de los cényuges podia pedir se declare la disolucién del vinculo, mientras que ahora dicho
plazo cs reducido a seis mescs.

La jurisprudencia en lo relativo a la oportunidad para iniciar su cémputo, ha venido
interpretando preferentemente que el término legal empicza a correr desde que qucda
ejecutoriada la sentencia que aprob6 la scparacion. No obstante, también se han propucsto
cn la préctica judicial otros criterios.

—Laotra, csté referida a 1a separacién por causal, limitindose la solicitud de disolucién
al conyuge inocente negandoscla al culpable, prohibicion expresa que no existia anics y que
por una intcrpretacion literal del texto del Art. 276 del Codigo derogado, se admitid algunas
veces en la jurisprudencia que cualquicra de los conyuges, incluso aquél a quicn le hubicra
sido imputable la scparaci6n podia, vencido ¢l plazo de ley, solicitar la conversién a divorcio.

2.2 Alcances realcs de la Institucidn del divorcio cn ¢l Peri

Frente al problema conyugal la ley permite a la parcja por medio del divorcio poner fin
a una unién matrimonial no querida. Determinar la vigencia rcal y los alcances de la
institucion frente a la problemadtica conyugal que pretende resolver, son los propdsitos que
alicntan csta parte del trabajo, el que habra de desarrollarse cn dos niveles de informacién,
una dc cardcter general en base a la referencia censal correspondicnie a los afios 1961, 1972
y 1981 asi comode datos provenicentes del 6rgano jurisdiccional relativos a los dltimos 5 afios.

Dc otro lado, habremos de desarrollar una pequefia investigacion muestral efectuada cn
el Registro Civil de un distrito de Lima Mctropolitana, que nos permitird contrastar la
informacién nacional, como también indagar sobre aspcctos mds cspecificos de la institu-
cion,

Nuestra primera inquictud sc orienté a precisar el grado de incidencia que obscrva cl
divorcio como institucién legal en el pais.
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CUADRON?4

DIVORCIADOS SEPARADOS
CENSO 1961 0.2 0.4
HOMBRES 0.1 0.3
MUIJERES 0.2 0.6
CENSO 1972 0.2 1.1
HOMBRES 0.2 0.7
MUIJERES 0.3 1.5
CENSO 1981 0.3 1.3
HOMBRES 03 0.6
MUIJERES 04 1.9
CUADRON®S§

CUADRO DE ESTADISTICA DE CAUSAS INGRESADAS POR DIVORCIOS EN LOS
JUZGADOS CIVILES

QUINQUENIO 1983 A 1987 POR DISTRITOS JUDICIALES PODER JUDICIAL

ANOS 1983 1984 1985 1986 1987

DISTRITOS

JUDICIALES Causal Mut. Dis. Causal Mut Dis. Causal Mut.Dis.  Causal Mut.Dis  Causal Mut. Dis
AMAZONAS 29 31 2 22 34 30 38 32 41 36
ANCASH 159 173 146 154 106 154 115 148 132 157
APURIMAC 37 34 29 34 33 30 35 33 34 33
AREQUIPA 269 388 285 417 375 352 384 414 38 393
AYACUCHO 33 40 49 46 17 54 41 55 35 49
CAJAMARCA 37 47 17 83 107 188 104 92 91 103
CALLAO 480 614 347 363 289 303 318 326 358 402
CUSCO, MADRE DE DIOS £53 616 200 296 298 220 309 298 365 358
HUANCAVELICA 47 40 0 2 8 6 23 21 0 17
HUANUCO, PASCO, UCAYALL 161 192 86 145 134 251 180 134 140 181
ICA 118 188 157 180 149 210 152 197 144 194
JUNIN 160 166 178 191 157 276 157 257 163 223
LA LIBERTAD 288 207 256 258 262 241 278 251 2N 239
LAMBAYEQUE 100 125 132 137 228 236 143 153 150 163
LIMA 1631 2231 1547 2150 1620 1987 1987 3004 1696 2343
LORETO 120 % 97 190 78 n 7% 75 94 108
PIURA 114 95 143 104 262 201 152 134 168 134
PUNO 175 211 202 263 65 215 63 145 126 200
SAN MARTIN 24 29 65 6] 85 42 72 36 62 42
TACNA Y MOQUEGUA 106 162 168 116 133 299 141 126 137 176
TOTALES 4,741 5685 4,225 5212 4,437 5366 4,768 5931 4,555 5,5¢0

Fuente: Direccion General de Estadistica y Evaluacién del Poder Judicial.
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CUADRO N®6

PORCENTAJES DE DEMANDAS DE DIVORCIOS POR DISTRITO JUDICIAL

1983 1984 1985 1986 1987 1983-1987
{promedio)
AMAZONAS 0.6 05 0.7 07 0.8 0.6
ANCASH 32 32 27 25 29 29
APURIMAC 0.7 0.7 0.6 0.6 0.7 0.7
AREQUIPA 63 74 74 75 741 72
AYACUCHO 0.7 1.0 0.7 09 08 08
CAJAMARCA 08 21 3.0 1.8 19 1.9
CALLAO 10.5 75 6.0 6.0 75 75
CUSCO, MADRE DE DIOS 122 53 53 5.7 7.1 71
HUANCAVELICA 08 0.0 0.2 04 04 04
HUANUCO, PASCO, UCAYALI 34 24 39 29 32 3.2
icCA 29 36 37 33 33 34
JUNIN 31 39 44 39 38 38
LA LIBERTAD 4.7 54 5.1 49 5.1 5.1
LAMBAYEQUE 22 29 47 28 3.1 31
LIMA 370 39.2 3638 46.6 399 399
LORETO 21 31 15 14 2.0 20
PIURA 20 26 47 27 30 30
PUNO 3.7 4.9 29 19 33 33
SAN MARTIN 0.5 13 13 1.0 1.0 1.0
TACNA 26 30 44 25 31 31
TOTALES 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0
CIFRAS ABSOLUTAS 10,426 9437 9,803 10,699 10,115 50,480

Como pucde obscrvarse ¢n términos globalcs ¢l porcentaje de divorcios es de poca
relevancia, aunque ligeramente creciente a nivel nacional. Si volvemos al cuadro N2 3
distinguircmos que los mayores indices de pobladores divorciados los presenta Lima Metro-
politana.

La iltima informacién resulta importante y se ve confirmada por los datos rcgistrados
por la Dircccién General de Estadistica y Evaluacién del Poder Judicial, sobre el niimero de
demandas de divorcio planteadas en los Juzgados de Primera Instancia en todo el Perid. *

En lo relativo a las acciones judiciales por divorcio aproximadamente el 40% de
demandas ventiladas en el Distrito Judicial de Lima, pero si a este porcentaje afiadimos el
registrado para ¢l Distrito Judicial del Callao, que es ¢l segundo en orden de demandas con
cifras promedio de 7.5, puede sostenerse que cerca del 50% de este tipo de acciones tiencn
lugar dentro del 4mbito capitalino.

De ese modo el divorcio pareceria ser mds un problema de cardcter limefio que nacional,
en tanto las diferentes regiones del pais muestran porcentajes muy inferiores a éstos.

El segundo aspecto que descdbamos verificar, se oricntaba a determinar cual de las dos

vias legales era la preferida por los cényuges que pretendian iniciar un proceso de divorcio,
asi se pudo apreciar que era el procedimicnto no litigioso al que accedian mayor ndmero de
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CUADRON?7

DEMANDAS % 1983 1984 1985 1986 1987
MUTUO
DISENSO 54.5 55.2 547 554 55.0
CAUSAL 45.5 44.8 453 44.6 45.0

litigantes, con una diferencia aproximada de 10% en relacion a los divorcios por causal *.

El siguicnte objetivo fue tratar de evaluar hasta que punto las modificaciones legalcs en
materia de divorcio, fundamentalmente las operadas para los procesos de conversion de
separacidn de cuerpos a divorcio, bencficiadas por 1a reduccién del término legal de un afio
a seis meses, habian favorccido una mayor incidencia en este tipo de acciones.

Si observamos los cuadros 5,6y 7 y comparamos el niimero y porcentaje de demandas
consignadas bajo el rubro mutuo discnso, durante los afios 1983 y 198412 y de otro lado las
interpuestas durante 1985, 1986 y 1987 vercmos que no s¢ han alterado significativamente,
de modo tal que a pesar de que 1a ley ha flexibilizado sus exigencias en una de sus vias los
litigantes no han alterado sus conductas procesales por o menos en los tres afos inmediatos
a la vigencia del actual Cédigo.

Teniendo una imagen aproximatoria del fendémeno del divorcio en nuestro pafs,
continuamos su investigacién a niveles mis especificos; en ese sentido, comprendiendo
que Lima es el centro de mayor incidencia de divorcios de todo el Perd, decidimos efectuar
una constatacion muestral de dicha institucién, para esos cfectos decidimos selcccionar el
distrito de Barranco; en razén ala composicién poblacional mixta que registra, mayorita-
riamente de clase media pero también con cierta presencia de sector popular, permitiéndo-
senos contrastar de algin modo niveles de incidencia entre ambos sectores.

Eltrabajo de campo se llevéacaboen el Registro Civil del Distriio de Barranco; endonde
se nos permitid el contacto con las mismas actas de matrimonio, las cuales conservan en los
casos de divorcio copia de la sentencia que lo declara; facilitando su seguimiento.

El periodo en estudio comprendié los afios 1960 a 1987.

*  Debe tenerse presente que el concepto de divorciado para efectos censales corresponde a aquéllos cuyo
vinculo matrimonial ha sido disuelto judicialmente, y no se han vuelto a casar o a unir convivencialmente con
otra persona. Esto nos ayudaria a explicarnos porqué hay un porcentaje mayor de mujeres a hombres
divorciados, ademds de indicar que los porcentajes reales de divorcio pueden ser algo mayores.

12 Cédigo Civil entré en vigencia el 14 de noviembre de 1984.
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La informacion recopilada arrojé los siguicntes resultados:

1. Relacion entre el nimero de matrimonios celebrados durante ¢l periodo en estudio y
los que fucron disueltos por divorcio o invalidez judicialmente.

CUADRO N° 8
TOTAL DE NULIDAD DE DIVORCIOS
MATRIMONIOS MATRIMONIOS
13,806 5 320
100.0 0.04 2.32%
CUADRO N?9

TOTAL DE MATRIMONIOS, NULIDADES DE MATRIMONIOS Y
DIVORCIOS POR QUINQUENIOS

PERIODO TOTAL NULIDADES MATRIMONIOS DIVORCIOS
MATRIMONIOS TOTAL %o TOTAL %
1960-64 1,600 2 0.13 68 4.25
1965-69 2,038 0 0 69 339
1970-74 2,248 1 0.04 88 391
1975-79 2,846 1 004 - 67 235
1980-84 2,926 0 0 28 095
1985-87 2,148 1 0.05 0 0

Como puedc obscrvarse de los cuadros precedentes el nimero de nulidades de matrimo-
nio es insignificante, de las cualcs podriamos mencionar que cuatro de los casos se
sustentaron en la causal de bigamia y uno ¢n el de impotencia sexual; los divorcios presentan
comparativamente cifras mds relevantes pero atin asi su volumen no es my significativo, lo
que concordaria con la informacién general obtenida de los censos nacionales.

Son los matrimonios contraidos cn los primeros quinquenios en los que el divorcio ha
tenido mayor repercusidn, informacién coincidente con el dato promedio obtenido sobre la
duracion de los matrimonios, que ¢s de 10 afios, 8.5 meses, razén por la que la tendencia es
descendente cuanto més recientes son los afios en referencia.
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2. Comparacidn entre ¢l mimero de divorcios por causal y los de mutuo disenso.

CUADRON?10

PERIODO DIVORCIO POR MUTUO DISENSO DIVORCIOS POR CAUSAL

TOTAL % TOTAL %
1960-64 57 88.82 11 16.18
1965-69 53 76.81 16 23.19
1970-74 68 7727 20 22.73
1975-79 54 80.6 13 19.4
1980-84 23 82.14 5 17.86
1985-87 e —— —_— e
TOTALES 255 79.69 65 20.31

Nuevamente se reitera Ja tendencia predominante de las acciones de divorcio no
litigiosas a través del mutuo discnso, cabe scfialar que ¢n los procesos de conversion que
declaraban el divorcio, todos tenian como antecedenie una separacién de cuerpos por mutuo
disenso no existicndo ningiin caso de conversién de separacién de cuerpos por causal, lo que
revelaria que esta dltima no ticne mayor incidencia en la practica, optando los conyuges
cuando pretenden invocar una causal expresa por ¢l divorcio directamente.

Algo que si difiere notablemente con los datos registrados por la Oficina de Estadistica
del Poder Judicial cn cuanto a demandas de divorcio es la marcada distancia de las acciones
por mutuo discnso y las de causal que a nivel de Primera Instancia Hega alrededor del 10%
y que en cuanto a divorcios registrados a nivel municipal su margen s¢ amplia aproximada-
mente aun 60%, lo que confirma que las acciones de divorcio por causal prescntan tendencias
denegatorias a nivel judicial, justificindose entre otras razones por la dificultad de probanza
de la falta conyugal, logrando ¢xito un ndmero restringido de estas causas.

3. Relacion de divorcios por causal, conyuge demandante y causal acreditada

CUADRO N°® 11

NUMERO DE DIVORCIOS POR CONYUGE QUE GANO EL PLEITO
CAUSAL EL ELLA
TOTAL % TOTAL %

63 23 36.51 40 6349

Ne de divorcios por causal = 65
No se especifica quién gana =2
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CUADRON® 12

RELACION DE CAUSALES ACREDITADAS

CAUSALES NUMERO DE CASOS %

Adulterio 29 44.62
Sevicia 11 16.92
Atentado contra la vida del conyuge 2 3.08
Injuria grave 9 13.85
Abandono de la casa conyugal 21 32.31
Conducta deshonrosa 6 9.23

CUADRON?®13

CAUSALES CONYUGE QUE GANO EL PLEITO
EL ELLA

Total % Total %
Adulterio 13 20 16 24.62
Sevicia 0 0 10 15.38
Atentado contra la vida
del conyuge 0 0 2 3.08
Injuria grave 3 4.62 6 9.23
Abandono de la Casa
conyugal 6 9.23 14 21.54
Conducta deshonrosa 3 4.62 3 4.62

Es laconyuge la que demandando o reconviniendo ha obtenido més divorcios a su favor
por esta via; como era de suponerse la causa legal de mayores rupturas matrimoniales es el
adulterio seguido del abandono injustificado de la casa conyugal, tenicndo cifras menores las
otras causales previstas en los incisos 1 al 6 del Art. 333 del C.C., las restantes no han tenido
ningun tipo de incidencia vale decir la de uso injustificado de sustancias estupefacicnics,
enfermedad venérca grave, y condena a pena privativa de la libertad, en ¢l caso de
homosexualidad es reciente su incorporacién por lo que no habiéndose registrado divorcios
en los matrimonios celebrados en los iiltimos cuatro afios no ha sido posible su presencia.
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4. Respecto a la patria potestad de los menores

CUADRO N® 14
LA PATRIA POTESTAD EN LOS DIVORCIOS POR MUTUO
DISENSO
TOTAL DIVORCIO POR  NO SE ESPECIFICA QUIEN EL ELLA

MUTUO DISENSO  CONSERVA A LOS MENORES TOTAL % TOTAL %

255 129 15 11.90 881

En las acciones por mutuo disenso la madre conscrva normalmente a los menores bajo
su custodia, igual situacién se reflcja en las acciones por causal incluso en aqucllas en la que
es declarada culpable del divorcio.

5. Alimentos de la conyuge

CUADRO N° 15

RECIBE ALIMENTOS RENUNCIA ALIMENTOS NO SE ESPECIFICA
TOTAL % TOTAL %
119 67.61 47 26.7 144

Los casos de renuncia expresa del derecho alimentario por parte dc Ia conyuge en las
acciones por mutuo disenso no son mayoritarios, no obstante van revclando un poder de
independencia econémica de la mujer creado por su incorporacién crecicnte al trabajo.
informacién que concordaremos mis adelante cuando hagamos referencia a los grupos
ocupacionales y la incidencia de divorcio.
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6. Posibles factores que favorecen las rupturas matrimoniales
Edad de los cényuges:
CUADRON?16

NUMERO DE DIVORCIOS SEGUN RANGO DE EDADES DE LOS
CONYUGES AL CONTRAER NUPCIAS

EDAD EL ELLA
TOTAL % TOTAL %
15-19 16 5.02 100 31.35%
20-24 123 38.56 131 41.07
25-29 112 35.11 56 17.55
30-34 40 12.54 17 5.33
35-39 " 3.45 11 345
40-44 12 3.76 3 0.94
45-49 2 0.63 0 0
50-54 3 0.94 0 0
55-59 0 0 0 0
60-64 0 0 0 0
65 a mas 0 0 1 0.31
o se espe-
cifica 1 1

El mayor porcentaje de divorcios se da en las parcjas que han contraido matrimonio a
las edades de 20 a 24 afios, con porcentajes semejantes entre varones y mujercs, ostentando
csta dltima unos puntos mas.

Asi como también hay una incidencia significativa de divorcios ¢n aquclias damas que
han contraido nupcias muy jévenes de 15 a 19 afios, lo que podria corroborar aquella tesis que
la falta de preparacion ¢ inmadurez para contraer el vinculo matrimonial, en muchos casos
no puede ser supcrada con el transcurso de los afios de convivencia marital.

Si este dato lo vinculamos al referido a la existencia o no de hijos en las parcjas
divorciadas, podemos sefialar que ¢l 88.37% de los divorciados tenian hijos micntras que €l
11.63% no los habian tenido, de ellos podriamos indirectamente deducir que muchas de estas
parejas jovencs habrian contraido matrimonio precisamente por la presencia de un primer
hijo, siendo ¢ste la causa inmediata del enlace. Desde otro punto de vista podria suponerse
que la circunstancia de no haber procreado familia no es para muchos factor precipitante de
rupturas conyugales.
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CUADRO N® 17

DIFERENCIA ABSOLUTA DE EDADES ENTRE LAS PAREJAS

DIVORCIADAS
N¢ de Afios de N? de Casos %
Diferencia
0 25 7.81
1 45 14.06
2 45 14.06
3 41 12.81
4 32 10.0
5 25 7.81
6 16 5
7 23 7.19
8 21 6.56
9 10 3.13
10 9 2.81
11 7 2.19
12 4 1.25
13 3 0.94
14 5 1.56
15 1 0.31
16 1 0.31
17 0 0
18 2 0.63
19 1 0.31
20 0 0
21 - —
22 - —
23 - —
24 - —
25 - —
26 1 0.31
27 1 0.31
28 0 0
29 1 0.31
30 0 0

De acuerdo a esta informacion el porcentaje més alto de divorcios se da entre parcjas
contemporincas y no precisamente en aquéllas que existe mayores margenes diferenciaics,
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siendo las edades promedios al momento de divorciarse, 36 afios 7.44 meses para el conyuge
y 32 afios 9.6 meses para la cényuge.

CUADRON® 18

PROMEDIO DE EDAD AL DIVORCIARSE

RANGOS DE EDAD EL ELLA

TOTAL % TOTAL %
15-19 0 0 0 0
20-24 5 1.56 28 8.75
25-29 47 14.69 85 26.56
30-34 104 325 94 29.38
35-39 71 22.19 53 16.56
40-44 41 12.81 39 12.19
45-49 21 6.56 15 4.69
50-54 19 5.94 1 ; 0.31
55-59 7 2.19 2 0.63
60-64 3 0.94 2 0.63

El mayor nimero de divorcios se presenta entre los cényuges de 25 a 45 aiios, de esta
edad su ocurrcncia decae notablemente, 1o que nos permitiria conjeturar que son las personas
de mediana edad las que poseen una actitud mds liberal frente a esta institucion en relacion
a los de mayor edad, ademds de revelar posiblemente un interés més concreto de formalizar
legalmente una separacion de hecho precedente, que le permita contraer nuevas nupcias o
legalizar alguna relacion existente.

Finalmente presentaremos un cuadro que nos parece muy importante y es el que

corresponde al grupo ocupacional de los conyugesal contraer matrimonio y que nos permitira
apreciar indirectamente grado de instruccién y procedencia social.
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CUADRON® 19

GRUPO OCUPACIONAL EL ELLA
DIVORCIOS DIVORCIOS
TOTAL % TOTAL %

PROFESIONAL 58 18.18 25 8.19
EMPLEADO(A) 129 4043 83 27.19
CARRERA MILITAR O

POLICIAL 33 10.34 0 0
ARTESANO 7 2.19 1 0.33
OBRERO 11 3.45 4 1.31
SU CASA 0 0 103 33.74
ESTUDIANTE 39 12.22 51 16.7
COMERCIANTE 20 6.27 1 0.33
TECNICO 15 4.7 1 0.33
INDUSTRIAL 2 0.63 1 0.33
CHOFER 3 0.94 0 0
SECRETARIA 0 0 9 295
NO SE ESPECIFICA 3 41

La mayor incidencia de divorcio se daen aquellas personas de mejor grado de instruccion
por su tipo de ocupacion, es ¢l caso de los profesionales, empleados y micmbros de una insti-
tucién militar o policial y estudiantes preeminentemente de instruccidn superior, la excep-
¢ion la constituye ¢l rubro su casa para las cényuges.

Estos datos se verian confirmados por la cncucsta ENDES rcalizada cn 1986, cn la que
cntrevistadas mujeres de todo ¢l pais respondicron que cran divorciadas:

Sin instruccién 0%

Primaria 0.2%
Secundaria 0.6%
Supcrior 1.1%

Como se ve la tendencia cs creciente a mayor grado de instruccion, al respecto sélo
aludircmos que la probicmatica que genera en cicrtos sectores de familias 1a modificacién de
los roles asignados al marido y a la mujer en el grupo familiar con la incorporacién crecicnte
de ésta al scctor trabajador, ha dado lugar sobre todo en urbes como las nuestras a tres tipos
de familia: La tradicional patriarcal, una igualitaria y una en transicion que es tal vez la mas
conflictiva por encontrarse en proceso de determinacion de nucvos roles, y cuya presencia
cs significativa en los scctores medios, circunstancia que precipita en algunas parejas la
frecuente generacion de desavenencias conyugales.
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Por las limitaciones de la muestra examinada, este trabajo no podria permitirse plantear
unaconclusion final respecto a la problematica de divorcioa nivel del Departamentode Lima
y menos nacional, pero seria interesante anotar a modo de hipétesis susceptible de ser con-
trastada en una investigacién de alcances mayores, que: el Divorcio es un fenémeno emi-
nentemente urbano y que en el pais se circunscribe a las ciudades de mayor desarrollo y mo-
dernizacion, sicndo la capital de la Repiiblica de que vive estrechamente este tipo de proble-
matica ante el Poder Judicial, no en el mismo grado ¢l resto del territorio, presentindose ma-
yores niveles de incidencia en los sectores medios que en los sectores populares de la ciudad.

Reconocer el Ambito de incidencia de una institucién como ésta de consecuencias deter-
minantes en la vida de una familia en conflicto, resulta importante, a fin de elaborar politicas
de caricter preventivo que actiien sobre las causas de fondo que subyacen en un problema
legal de esta naturaleza.

Si bien la disolucién de un matrimonio es mucho més de lo que una ley o un juez pueda
o no disponer, la realidad revela una actitud pasiva de parte del Derecho frente a este tipo de
problemdtica, se aguarda la iniciacién de un proceso judicial, para intervenir en un problema
familiar ya generado pudiendo muchos no llegar a la instancia judicial y lo preocupante es
que estos casos bien pueden llegar a ser la mayoria. Asimismo, durante el juicio por contarse
tinicamente con recursos de caricter juridico legal, se deciden bajo este Gnico criterio asuntos
fundamentales que afectan integramente y en forma definitiva la vida de 1os miembros de una
familia.

Se hace necesario implementar una legislacion, orientada no sélo a remediar conflictos
generados sino a evitar que estos se generen, resultando conveniente que se establescan y
difundan organismos previos a la instancia judicial, que porporcioncn orientacién psico-
socio-legal, a las cuales puedan acceder las familias con problemas; que a través de una
asesoria técnica les permita vislumbrar alternativas distintas de las que pueda representar un
divorcio o una separacién de cuerpos, o que inevitables las capaciten para asumirlas, ampliar
la cobertura de este tipo de servicios a sectores que no puedan acceder a una consulta privada,
a través por ejemplo de los propios centros de salud piblica. Los Colegios Profesionales
también podrian desarrollar en este aspecto una labor trascendente, constituyendo consulto-
rios multidisciplinarios, entidades como el Colegio Médico, el de Psicélogos y Abogados
podrian cclebrar convenios de apoyo profesional, reciproco, prestando un servicio social de
mayor efectividad.

A nivel judicial, creemos que es nccesario una coordinacidn interdisciplinaria, requi-
riéndose el establecimiento de Tribunales de Familia, en los que magistrados especializados
en esta rama del derecho con la colaboracidn de profesionales de otras dreas, puedan esta-
blecer soluciones més coherentes con el bienestar real de la familia, el régimen de tenencia
de los menores, el de visitas y otros aspectos podrian contar con una ascsoria especializada.

La problematica familiar por sus repercusiones individuales y sociales demanda de una

accién conjunta de apoyo, tengamos prescnte que en este campo las soluciones legales
resujtan imperfectas si no son complementadas adecuadamente.
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RELACION DEL DERECHO DE FAMILIA CON
EL DE SUCESIONES

Rémulo E. Lanatta Guilhem






El derecho familiar y el sucesorio tiencn intima rclacion, la cual se aprecia en diversos
lugares dcl Cédigo Civil.

La Conslitucién Politica vigente, en su articulo 6° declara que: "Todos los hijos ticnen
iguales derechos”. En concordancia conesta disposicion €l Libro de Familia del Cédigo Civil
rcitera la misma norma cn la parte final de su articulo 235 y ¢l Libro de Sucesioncs, cn cl
articulo 818, establece que: "Todos los hijos ticnen iguales derechos sucesorios respecto de
sus padres”, y que "Esta disposicion comprende a los hijos matrimoniales, a los extramatri-
moniales, reconocidos voluntariamente o declarados por scntencia, respecto de la herencia
del padre o de la madre y los paricntes de éstos, y a los hijos adoptivos”.

Estas disposiciones configuran un sistema que, en ¢l derecho comparado, es andlogo al
adoptado en el Cédigo Civilde México y enlos Cédigosde la Familia cn los paiscs socialistas.

Otro tcma, es el parentesco que estd definido en el Libro de Familia en el articulo 236,
seguincl cual: "El parentesco consanguineo es la relacion familiar existente entre las personas
que descicnden una de otra o de un tronco comtin. El grado de parentesco se determina por
el nimero de gencraciones. En la linea colateral, el grado se establece subiendo de uno de
los paricntcs al tronco comiin y bajando después hasta cl otro. Este parentesco, produce
efectos civiles sélo hasta el cuarto grado".

En el Libro de Sucesiones, definiendo los alcances del parentesco en el orden sucesorio,
el articulo 816 dice: "Son herederos del primer orden los hijos y demads descendientes; del
segundo orden los padres y demds ascendientes; del tercer orden, el cényuge; del cuarto,
quinto y sexto 6rdenes, respectivamente, los parientes colatcrales del segundo, tercero y
cuarto grados de consanguinidad. El c6nyuge también es heredero en concurrencia con los
herederos de los dos primeros 6rdenes indicados en este articulo”.
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Con respecto al Cédigo de 1936, el vigente ha introducido una importante reforma en
el mencionado articulo, al ubicar al cényuge cn ¢l primero y segundo lugar en concurrcencia
con los hijos y demds descendientes y con los padres y demas ascendienties, a falta de los
cuales, el conyuge recibe la totalidad de 1a herencia, con prescindencia de los hermanos y
otros colaterales que sélo heredan a falta de conyuge.

El Libro de Familia del Cédigo legisla también sobre ¢l parcntesco de afinidad,
establcciendo que: "El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los
coényuges con los parientes consanguincos del otro. Cada cényuge se halla en igual linca y
grado dc parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad. La afinidad en linca recta
noacaba por la disolucién del matrimonio que la produce. Subsiste la afinidad cn el scgundo
grado de la linca colateral en caso de divorcio y micntras viva cl ex-cényuge”. El texto de
€sta norma permite aclarar un concepto y es que no existe parcntesco de afinidad entre los
cényuges, pero existe el vinculo matrimonial o uxorio que ¢s otra base de la sucesién,

Hay en el derecho de familia una disposicién de naturaleza sucesoria. Es ¢l asunto del
mcnaje ordinario del hogar, en ¢l cual, es pertinente la segunda parte det articulo 320, scgiin
el cual, no se incluye cn el inventario el menaje ordinario del hogar en los casos de mucrte
de uno de los conyuges o de ausencia declarada y sc establece que dicho menaje corresponde
al cOnyuge sobreviviente, o al conyuge del auscnte cn su caso.

El menaje ordinario del hogar estd seiialado por una férmula ncgativacn ¢l articulo 321,
eslo es, que ¢l referido menaje no comprende las doce excepeioncs, de 1o cual sc deduce que
¢l menaje ordinario de la casa esta constituido no sélo por los mucbles indispensables para
¢l uso doméstico, sino también por los mucblcs y objctos destinados al adomo y comodidad
del hogar.

El origen del citado articulo 320 provicene del articulo 200 del Cédigo de 1936, que en
su segunda parte, dice: "No se incluird ¢n el inventario ¢l menaje ordinaro de casa, que se
entregard al conyuge sobreviviente, o a la mujer en los casos de nulidad de matrimonio y de
divorcio". En la jurisprudencia del articulo 321, citada por ¢l Dr. Fernando Guzman Ferrer,
se reitera este concepto.

EL articulo 304 del Derccho de Familia del mismo Cédigo cstablece que: "Ninguno de
los conyuges puede renunciar a una herencia o legado o dejar de aceptar una donacién sin ¢l
conscntimiento del otro", y el articulo 674 dcl Libro de Sucesiones, dice que: "Pucden
renunciar herencias y legados quienes tienen la libre disposicion de sus bicnes”. Estas dos
disposiciones no son contrarias, sino que se rcfieren a difcrentes casos y por lo tanto, s¢
complcmentan.

Legislando una nueva institucién del derccho familiar y sucesorio, ¢l articulo 323 dcl
Libro de Familia sefiala que: "Son ganaciales los bienes remancntes después de efectuados
los actos indicados en ¢l articulo 322. Los gananciales se dividen por mitad entre ambos
cényuges o sus respectivos herederos. Cuando la sociedad de gananciales ha fenecido por
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mucrte o declaracién de ausencia de uno de los cényuges, el otro ticne preferencia para la
adjudicacion de la casa en que habita la familia y el establecimiento agricola, aricsanal,
industrial o comercial de caricter familiar, con la obligacidn de reintegrar el exceso de valor,
si lo hubicra”, Son pertinentes en este caso los articulos 731 y 732 del Libro de Succsiones,
¢l primero de los cuales dice que: "Cuando ¢l cényuge sobreviviente concurra con otros
hercderos y sus derechos por concepto de legitima y gananciales no alcanzaren el valor
nccesario para que le sca adjudicada la casa-habitacién en que existié €] hogar conyugal,
dicho cényuge podra optar por cl derecho de habitacién, en forma vitalicia y gratuita, sobre
la referida casa”. El articulo 732 dispone que: "Si en ¢l caso del articulo 731 ¢l cényuge
sobreviviente no cstuvicre en situacién ccondmica que permita sostener los gastos de la casa-
habitacién, podrd, con autorizacidn judicial, darla cn arrendamiento, percibir para si la renta
y ejercer sobre la diferencia existente entre cl valor del bien y el de sus derechos inherentes
al usufructuario”. "Mientras esté afcctado por los derechos de habitacién o de usufructo, en
su caso, la casa-habitacion tendrd la condicion legal de patrimonio familiar. Si el conyuge
sobreviviente contrac nucvo matrimonio, vive cn concubinato o mucre, los dercchos que le
son concedidos cn este articulo y en ¢l articulo 731 sc extinguen, quedando expedita la
particion del bicn”. Estas disposiciones de las que sélo se ha dado un resumen, en ¢l derecho
comparado representan una tendencia avanzada y que han sido adoptadas en los Cédigos
Civiles de Argentina ¢ Italia.

Sobre la pérdida del derecho sucesorio del cényuge, es pertinente el articulo 333 del
Libro de Familia que declara: "Son causales de scparacidn de cucrpos, en su caso, las que
cnumcracn los scis incisos de que consta cste articulo, y encl Libro de Succsiones, clarticulo
746 cstablece que las causales de deshercdacién del cdnyuge son las previstas en ¢l articulo
333, incisos 1 al 6. En ¢l mismo Libro de Derecho de Familia el articulo 353 estabicce que:
"Los cényuges divorciados no ticnen derecho a heredar entre si”.

Andlogas disposiciones existen en ¢l Libro de Sucesioncs, asi el articulo 772, inciso 2)
dice que: "Caduca cl legado: 2) Si cl legatario se divorcia o sc¢ separa judicialmente del
testador por suculpa”y clarticulo 803, inciso 2) scfiala que: "El testamento caduca, en cuanto
alainstitucion de heredero: si el heredero renuncia a 1a herencia o mucre antes que el testador
sin dcjar representacion succsoria, o cuando el heredero es ¢l conyuge y se declara la
separacion judicial por culpa propia o divorcio™,

El articulo 488 dcl Libro de Familia establece que: "El patrimonio familiar ¢s inembar-
gable, inalicnable y transmisible por herencia” y en el Libro de Sucesiones el articulo 732,
scgunda parte, dice que: "Mientras esté afcctado por los derechos de habitacién o de
usufructo, ¢n su caso, la casa-habitacién tendra la condicién legal de patrimonio familiar”,

547






LA INTERPRETACION DE TESTAMENTOS

Guillermo Lohmann Luca de Tena






DEDICATORIA

Entre los apuntes universitarios que conservo, figura un ajado cuadermoen cuyacubicrta,
ahora algo desteiiida, existié inicialmente una corta inscripcion: "Familia-Cornejo”. El
rétulo fue después rectificado, y para subsanar la atrevida desconsideracion cstudiantl tras
el guién agregué la siguicnte abreviatura "Dr". No cabia duda alguna: ¢l profcsor dc la
asignatura era docto ¢n la materia.

Muchas ramas dcl Derecho positivo son una sucrte de borroso y opaco cspejo de la vida
social. Pero en el Derecho Civil y, particularmente, en ¢l de Familia, eso sc advierte sin
particular esfucrzo. Y por cierto que los abogados que nos encontramos mds comodos o
ccrcanos a esta rama juridica que a otras, bien sabemos que clla es vida. Por ende, quc a los
hechos de la vida hemos de mirar cuando de veras queremos alcanzar una cabal comprension
de muchas instituciones civiles.

Héctor Cornejo Chivez ha contribuido a que generaciones de abogados encontremos
menos técnico el Derecho. Mas humano.

Desde mi particular perspectiva de estudiante del Acto Juridico y comentador de las
reglas que el Cédigo le dedica, varias veces he sentido un cierto recelo, o acaso temor, de
intentar una construccion coherente de los Actos y Negocios Juridicos de Derecho de Familia
y Sucesorio, que pudicra acoplarse arménicamente y sin roces a la disciplina codificada del
Acto Juridico, contcnida en el Libro Segundo del Cédigo Civil.

Como principio general se podria dccir, sin caer ¢n crror, que las normas de este Libro
Segundo son de aplicacién subsidiaria en defecto de las que pudicran establecerse en otros
lugares del Cédigo. Mas atn, como bien ha dicho José Leén Barandiardn, los preceptos sobre
Actos y Negocios Juridicos pueden tencr una virtualidad gencratriz respecto de relaciones

551



juridicas que pertenecen a los contenidos que incumben a los demés Libros dcl Cédigo. Sin
embargo, también es cierto que las reglas codificadas en Familia y Sucesiones, conticnen
numerosas excepeiones a las normas que gobiernan el Acto Juridico. Por lo mismo, las
figuras correspondientes exigen un tratamiento doctrinario independiente.

Como todo Libro Homenaje, este, en honor de Héctor Cornejo Chavez, constituye un
apreciable abanico de trabajos y conticne articulos que reflejan las respectivas posiciones
intelectuales de sus actores en busca de la verdad, o que enfocan un lado oculto o poco
explorado de ella. En mi caso particular, mis inquictudes ¢ investigaciones han discurrido por
derroteros que, aunque afines y vinculados al Derecho Familiar, no le concicrnen estrecha o
directamente. Por eso, considerandome poco diestro e imperito en los agudos problcmas que
atafien a esa parte del Derecho, me parccié muche atrevimicnto entrar a tallar en ellos. He
preferido quedarme al filo del abanico de este Libro y desarrollar unas idcas sobre los
testamentos. Su intima relacién con ¢l Derecho Familiar es incuestionable y ¢l Dr. Corncjo
fue igualmente profesor de la materia durante largos afios. Se merece, pucs, que €n esta
disciplina también le mostremos nuestro reconocimicnto y afecto intclectual.
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INTRODUCCION

No hubo ¢n el Cédigo Civil de 1936, ni lo hay en el actual de 1984, un articulo que
directa y especialmente disponga o regule los criterios de interpretacién de testamentos.
Cabe obscrvar, sin embargo, que tanto cn la Ponencia o Anteproyccto del Libro de Derecho
dc Sucesioncs quc propuso ¢l Dr. Romulo Lanatta, como cn ¢l Proyecto de Cédigo preparado
por la Comisién Reformadora y publicado en 1981, si cxistia un precepto dedicado a la
interpretacion de los testamentos.

Ese precepto, ubicado como articulo 31 del Anteproyecto de Succsiones y 736 del
Proyecto de Cddigo, tenia cn ambos casos idéntica redaccion:

Las disposicioncs testamentarias debe-
ran scr cnicndidas en ¢l scntido corricnte
de las palabras cmplcadas. En caso de
duda se estard a lo que permita cumplir
mejor la voluntad del testador.

Empero, el Codigo definitivo elaborado por la Comisién Revisora no recogic la norma
prevista ni incorpord una sustitutoria. Y como hasta ahora carecemos de actas o expresiones
de motivos de esta tltima Comisién, cstamos ayunos de explicacion sobre las razones que
pdédrian haber justificado la supresidn del articulo transcrito. En materia de interpretacion,
por cicrto, la Comisién Revisora tuvo un singular y notorio afén mutilador; no sélo excluyé
de los testamentos la norma respectiva, sino que desdefid cinco articulos ubicados en el Libro
de Acto Jurfdico y otros cuatro de la Parte General de Contratos. Desde tucgo, que mds de
una de las disposiciones proycctadas merecian retoqucs; en otras, acaso debicron cnmendar-
se imprecisiones o defectos de concordancia. Pero nada explica que, a costa de climinar los
textos proyectados, haya quedado la interpretacién con tan mezquino tratamiento en el
Cédigo Civil.
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Enelcasode los testamentos se deja sentir, especialmente, la ausencia de una norma que
enseiie u oriente al intérprete sobre los métodos a seguir en la etapa interpretativa, y sobre el
sentido que debe atribuir a lo declarado. Ademas, seria iluso sostener que en los testamentos
no hay nada que interpretar. Siempre son posibles criterios divergentes entre los sujetos
llamados a suceder. Y hasta el propio Cédigo obliga a interpretar, aunque no lo mencione con
esas palabras: el articulo 801 obliga a examinar la compatibilidad entre los posibles
testamentos: "el testamento que no es revocado total y expresamente por otro posterior,
subsiste en las disposiciones compatibles con las de este iiltimo". A su vez, el articulo 777
sefiala que: "El derecho de acrecer no ticne lugar cuando del testamento resulta una voluntad
diversa del testador".

Una norma sobre interpretacién testamentaria se echa muy de menos, porque ademas de
la carencia de critcrio imperativo, la jurisprudencia tampoco ha sido prédiga en dictimenes
que ilustren sobre el particular! y que establezcan un derrotero a seguir. En lo que toca a
doctrina nacional, sin restar mérito y valia a los demads estudios sobre los testamentos,
solamente Lanatta, principalmente en su obra? y en menor grado en su poncncia, se ha
ocupado de la intcrpretacidn con cierta holgura.

El presente estudio esti destinado a intentar proyectar un poco de luz sobre la
intcrpretacion  de los testamentos y a proponer algunas idcas que, confiamos, pucden
oricntar a quicncs, al estudiar un testamento a sus disposiciones, cncuentren dudas sobre su
scntido.

Antcs de atacar ¢l niicleo del problema, es 1itil resefiar algunos aspectos atinentes a la
interpretacion, asi como los principios que en particular rigen la disciplina testamentaria.

1 En la ancha compilacién de José Leén Barandiardn: La Sucesion Hereditaria en la Jurisprudencia
Suprema. Lima, Pontificia Universidad Catblica del Perd, 1980, no llegan a seis las ejecutorias sobre las
que verdaderamente pucda decirse que versan sobre interpretacion.

2 Rémulo Lanatia: Derecho de Sucesiones. Lima, Editorial Desarrollo, 1983.
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CAPITULO PRIMERO

L. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

L.L1GENERALIDADES. Sc entiende por interpretacion, en lineas gencralces, el proce-
dimicnto y método de investigacion del significado de una declaracion de voluntad y como
consccucncia del cual se explica ¢l contenido de la misma y el preceplo querido por el
declarante dentro de un contexto personal o social determinado. En este orden de ideas, la
interpretacion de los negocios juridicos no sélo consiste cn un procedimicnto para analizar
y descifrar la existencia y sentido de una determinada declaracion, sino que también cumple
el cometido final de atribuir a tal declaracién un detcrminado significado de cardcter juridico.
Se trata, en suma, de extracr de una cicrta manifestacion humana un precepto de voluntad y
atribuirle a sucontenido unalcance cierto, unaacepeidn univoca y, por ende, un valor juridico
concluycenie.

Ahora bicn, pucsto que la interpretacion testamentaria se cfectia sobre declaraciones cs-
critas de voluntad, cs evidente que fa materia de investigacion no debe ser la eventual volun-
lad intcrna del testador, sino la que s¢ deduce de 1o que €l ha revelado con la declaracion.
Dicho de otro modo, Ia interpretacién no tiene como finalidad indagar, descubrir o atribuir
sentidoa una voluntad subjctiva cualquicra, sino a la voluntad que pucde serconocidaa ravés
dc su forma exterior. El proposito de la investigacion, en tal virtud, es atribuir sentido a lo
declarado y sélo de un modo consccucnte, a la voluntad que sc ha patentizado a través de la
misma. Sobre esta [orma, sobre csta redaccion y (exto objetivo en que consiste la expresion
de voluntad, es sobre fa que recac la tarca de la interpretacion, no sobre la voluntad en si
misma como conclusion de un devenir psicoldgico. Ni al Derecho en lincas generalces, ni
menos a la dogmatica de los testamentos y negocios juridicos le intercsa ¢l querer interno y
no cvidenciado.

De lo dicho sc colige que cl intérprete del testamento juzga con base a la declaracion
cxterna, porquc clla esta destinada a traducir un preeepto del que se desca que sea conside-
rado juridicamentce relevante. Ademds, no puede ser de otro modo, porque la voluntad inter-
na s6lo cumple una funcion cn fa medida que sc dirige a un resultado prdctico, que por su
propia naturaleza pretende que sca conocido por medios sensibles. La voluntad que se decla-
racxicrioriza la intencién del testador, para la cual se pretende validez y vigencia en funcién
de la materia que sc proponc ordenar. Por ¢so sc dice que el objeto de la interpretacién es una
declaracion en ¢l marco de cinrcunstancias con significado y valor objetivos, y su funcion,
entre otras, ¢s reconstruir ¢l precepto de voluntad mas allé de la expresién inadecuada.

Lasreglas de interpretacion, en sintesis, pretenden investigar el contenido preceptivo de

ladceclaracion como unico clemento objetivo cierlo, que pucde servir de punto de partida para
cntender la voluntad y su relacién con todos los factores que sobre ella han incidido.
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1.2. FASES DE LA INTERPRETACION. LA ACTITUD DEL INTERPRETE

Como fases de la intcrpretacién se conoce aquel conjunto de etapas de interpretacién y
que, aunque tienen por {inalidad desentrafar el sentido de la declaracién de voluntad, no son
propiamente las consistentes en la atribucion de un significado determinado.

Las etapas de! procedimicnto interpretativo han de concordar muy estrechamente con la
actitud perceptiva del intérprete. Las normas de interpretacién, en tanto que procedimiento
analitico, y las normas intcrpretativas, consideradas como atributivas de un sentido con valor
juridico a las dcclaraciones, a pesar de ser reglas doctrinales que el intérprete no puede
desconocer, no son tampoco principio de un positivismo legal que deban ser aplicados de
modo cicgo y automatico como ciertas reglas procesales. Las normas interpretativas no sélo
son metodoldgicas sino, sobre todo, sustantivas y materiales, en cuanto contribuyen, merced
a la aplicacion que de ellas haga el intérprete, a la atribucién de un sentido a la voluntad
declarada hasta obtener una honesta certeza sobre su significado.

En este orden de ideas, a lo largo del proceso interpretativo el intérprete no sélo se limita
arecibir una situacion, identificar una duda y corresponderle una regla interpretativa que con
frialdad matematica resuelva el conflicto, sino que asume el deber de imbuirse de todo el
complejo de circunstancias que confluyen en la declaracion testamentaria, asumiendo las
razones justificantes de Ja voluntad cuya expresion ha de ser aclarada. Con esto queremos
decir que para el intérprete la operacion de interpretacién no consiste en diagnosticar
solamente dudas objetivas y en aparejaries de inmediato una solucién. No, entre Ja duda y la
aplicacién de laregla que la solvente hay primero una actitud de adecuacion mental por parte
delintérprete. Es precisamente esta adecuacion mental la que, auxiliada con todos loshechos
que concurrena laduda, comprende y asimila, de alguna mancra recorre hacia atras el proceso
volitivo del agente a partir del hecho juridico significante (declaracion), y anuda 1a adecuada
regla interpretativa, que dota de un univoco sentido (significado), a la expresion de voluntad
que parecia carecer de €l o que admitia diversas posibilidades.

Sentada esta premisa puede decirse, que 1a primera fase de la interpretacion se reduce
para ¢l intérprete a una labor de compresién y entendimicento del problema y quizd en ello
estriba la determinacién del correcto enfoque de 1a duda y sefialamicnto de la direccién por
la cual ha de investigarse. Por harta ciencia y expericncia que posea, el intérprete ha de
entender, primero, objctivamente, €l problema, saber en qué consiste, concretar sus alcances
y sus consecucncias y, acto seguido, comprenderlo de un modo subjetivo, de algin modo
intuitivo y no cientifico, pues las particulares circunstancias personales, econémicas y
sociales inciden sobre las voluntadcs reflejadas en declaraciones de un modo no susceptible
de cuantificarse, cualificarse ni menos codificarse, pues las reglas de interpretacion son sélo
tipicas (en cuanto reflcjo legal de realidades sociales uniformes y ciertos casos limite).

Tras esta fase de entcndimicnto y comprension, en lIa que todavia no hay un andlisis
razonado y cohcrente de las declaraciones sometidas al intérprete, éste debe fijar los hechos
que habran de influir de modo determinante en el resultado de la actividad interpretativa
propiamente dicha. Segin esto, los intcresados habrén de poner al alcance del intérprete toda
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aquella informacidén conducente a resolver la cuertién planteada: jcémo se expresd la
declaracién de voluntad?; ;qué palabras se utilizaron?; ;qué circunstancias anteriores,
coetdneas o posteriores a la expresion de la voluntad han tenido lugar?; ;cudl es el medio
social en el que s¢ desenvuelve el declarante?; ;qué intereses, necesidades o descos se
pretendia regular? Y asi sucesivamente, hasta proporcionar al intérprete todos los indicios y
los elementos de hecho que puedan revelarle, razonablemente, el sentido que el agente
negocial quiso atribuir a su declaracién de voluntad. Es decir, su contenido, en funcién de un
resultado prictico que se quiso obtener. Con fecuencia, el error en la determinacion del
significado de la declaracion, proviene de insuficicnte informacion suministrada al intérpre-
te.

Precisados los hechos y determinada la existencia de la voluntad, se indagan el sentido
y su significado, esto es, los alcances dcl precepto contenido en la declaracion, en relacién
con el resultado prictico que pudicra aparccer como pretendido en la declaracidn y en su
contexto. En esto consiste la interpretacién propiamente dicha.

En ¢l testamento, sin embargo, no es posiblc que ¢l propio agente declarante coadyuve
a la explicacién de su voluntad o dcfensa de la misma, Y tampoco es posible intcrpreiar su
declaracién de igual mancra como s¢ interpretan los negocios bilaterales o los negocios
"intervivos'.

El testamento es un ncgocio juridico, sin duda, pero ¢s un ncgocio con cicrtas notas
particulares que hacen que tambicn deba ser interpretado con respeto y concordancia a ellas.
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CAPITULO SEGUNDO

2. CARACTERISTICAS DE LOS NEGOCIOS TESTAMENTARIOS

No lcs falta razén a las Partidas cuando sefialan que "¢l testamento ¢s una dc las cosas
del mundo cn que mias deben los hombres haber cordura cuando los hacen, y ¢€sto por dos
razones. La una porque cn ellos mucstran cudl es su postrimera voluntad. Y la otra, porque
después que los han hecho, si se muricsen, no pucden tornar a enderezarlos, ni hacerlos de
nucvo”.

Con mcnos humanismo pero mds téenica juridica, nucstro Cédigo scfiala otros
conceptos adicionales, que marcan las pautas claves de la institucion. El articulo 686 schala
que "por ¢l testamento una persona pucde disponer de sus bienes, total o parcialmente, para
después de su mucrte, y ordenar su propia sucesion dentro de los limites de la ley y con las
formalidadcs que ésta scfiala. Son vilidas las disposiciones de cardctler no patrimonial
contenidas en ¢l testamento, aunque ¢l acto se limite a cllas”.

Por su lado, ¢l numeral 690 preceptia que "las disposiciones testamentarias deben ser
la expresién directa de la voluntad del testador, quicn no pucde dar podcr a otro para testar,
ni dejar sus disposiciones al arbitrio de un tercero”.

De estas y otras disposicioncs que ircmos scfialando con la sccuencia de Ia exposicion,
pucden extracrse determinados principios rectores que gobicrnan la institucion y que deben
icnerse presentces para la interpretacion de las disposiciones testamentarias.

2.1. Sicmpre denwro de os marcos Iegales, como apunta ¢l articulo 686 acotado, la
voluntad expresada en el testamento constituye la ley rectora de sucesion. El testador, dice
la norma, dispone para dcspués de su mucrie y ordena su propia succsion -vale decir,
cstablece el reglamento que gobernard la aplicacion de sus bicnes. Asi concebido, ¢l acto
testamentario cstatuye la mancra y forma con la cual, con cficacia post mortem, ¢l testador
proyecta su patrimonio hacia el futuro. S6lo en defecto total o parcial de testamento, o por
otras circunstancias excepcionales, legalmente tipificadas (articulo 815), cede la prevalencia
de la voluntad del testador para entrar en juego con cardcter supletorio la voluntad del
legislador.

El estamento, asi considerado, es fuente creadora de futuras rclaciones juridicas
respecto de las cuales el testador manda y ordena, pero no ejecuta. Dentro del marco iegal,
su voluntad testada rcina de manera soberana para reglamentar los intercses del testador de
la manera que mejor le cuadre y satisfaga, disponicndo de sus bicnes de mancra completa o
parcial, o estableciendo indicaciones extra patrimoniales: reconocimicnto de hijo extra-
matrimonial (articulo 390); designacion de tator (articulo 503), o de curador (articulo 572).

El testamento, pues, ¢s ¢l instrumento en el que queda plasmada y recogida la voluntad
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del testador. Desde este punto de vista, podria afirmarse que 1o que no csti en el testamento
(su interpretacién explicativa es otra cosa), queda fucra de 1a voluntad reguladora de su autor.

2.2. El testamento es un ncgocio personalisimo ¢n ¢l mas genuino sentido del vocablo.
No ¢s que se prohiba la participacién de terceras personas en los actos exicriores del
testamento; antes bicn, cllo es de obligatoria observancia en algunas modalidades testamen-
tarias. De lo que se trata, al decir personalisimo, es que 1a formacién y manifestacion de la
voluntad deben ser actos propios y directos del testador, sin terceros intermediarios. Ni en
la voluntad como contcnido, ni en la exteriorizacién de la misma se permite la intrusion de
otras personas. Tampoco s€ permite que, por via indirecta, se remita el testador a la futurae
incieria voluntad decisoria de un tercero.

Lo anterior aparcce graficamente expresado en ¢l articulo 690 del Cédigo: las disposi-
ciones testamentarias deben ser la expresion directa de la voluntad dcl testador. Y la norma
agrega quien no puedc darse poder aotro para testar, y esto vale no sélo para la representacién
voluntaria, sino también para la legal. La idca, en suma, es que ¢l testamento no sélo scaacto
personal en cuanto voluntad cmanada directamente del propio intcresado, sino que también
excluye cualquier otra voluntad ajena con cuyo contenido pucda contaminarse, diluirse 0
confundirse.

Como para ratificar la absoluta independencia y autonomia tanto formal como matcrial
de la voluntad del testador, ¢l articulo 814 fulmina con nulidad ¢l testamento otorgado ¢n
comiin por dos o mds personas. El legislador, por lo tanto, no sélo desca que el testamento
sca acto personalisimo como expresién directa de la voluntad del estador, sino quc ademas
impone que sea un aclo unipersonal, con ¢l evidente propdsito de "aislar” las voluntades de
los declarantes y evitar, hasta donde es posible, una imbricacién o interdecpendencia cntre las
mismas, de donde podria inferirse una comiin (o reciproca), intencién que importa una
autolimitacién a la libertad al momento de testar y que constrific larevocabilidad ala que mds
adelanic nos referircmos. De todas maneras, ¢l articulo 814 dcbe scr entendido con
arrcglo a su propdsito: es decir impedir que un mismo testamento contcnga dos volun-
tades con dos intcrvinicntes y sus respectivas firmas. Pero ¢so, desde luego, no ticne
nada que ver con ¢l hecho de que un mismo plicgo contenga por cjcmplo, dos testamentos
oldgrafos cscritos respectivamente cn ¢l anverso y reverso, sicndo sustancial y matcrial-
mcentc aulénomos cntre si.

A diferencia de los primeros preceptos del articulo 690 (expresion directa y prohibi-
cidn de testamento otorgado con poder), ¢l altimo parrafo de la norma suscita algunas du-
das que convicne esclarccer. Esta tiltima frase a la que nos referimos estatuye que el testa-
dor no puede "dejar sus disposiciones al arbitrio de un tercero”. Tan cnfdtica y contundente
declaracion, que parecicra no admitir duda alguna en sus alcances, no sélo es suceptible de
varias interpretaciones, sino que su propia fuerza represiva se ve sensiblemente disminuida
por efecto del articulo 758 del propio Cdédigo: "Es valido el legado de un bicn mucble
indcterminado, aunque no lo haya en la herencia. La eleccion, salvo disposicidn diversa del
testador, corresponde al encargado de pagar el legado, quicn cumplird con dar un bien que
no sca de calidad inferior ni superior a aquél, debiendo tener cn consideracion la parte
disponible de la herencia y las necesidades del legatario”.
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El articulo 690, en su dltima parte, nos obliga, en efecto, a una labor de precisién.
Para entender bien el propdsito querido por el legislador, conviene percatarse que el dispo-
sitivo regula las hipétesis de dos oportunidades o momentos histdricamente diferenciados.
El primero de ellos se reficre a la faccién o ejecucion misma del testamento, como asunto
relativo a su génesis o formacion. Para esas oportunidades, el legistador ha querido que la
voluntad expresada sea la del propio disponente y manifestada por €l mismo: no se quicre
que el testamento lo otorgue una persona en nombre y con efcclos para otra. En cambio,
el altimo parrafo de la norma ya no regula el nacimiento o formacion de las disposiciones
testamentarias, sino a la intcgracién, determinacion o ejecucion de las mismas. Es decir,
cuando existiendo y habiéndose formado las disposiciones testamentarias por la propia
voluntad dirccta del testador, ¢ste pretende facultar a un tercero para que resuclva sobre
ellas. Los alcances y poderes de tales terceros no inciden, por lo tanto, en la existencia del
testamento como acto de voluntad y negocio juridico documentado, sino en que, hasta cier-
to punto, ¢l testador ha dejado su propia voluntad relacionada con la voluntad de otro. Los
limites de las facultades de csie otro, y su entroncamicnto con la voluntad dcl causante es
lo que nos intercsa analizar.

El problema se centra, a mi modo de ver, en los alcances que le atribuyamos a 1a lo-
cucién "arbitrio" en el marco del contexto en que se encuentra. Arbitrio pucde ser utilizado
como sinénimo de albedrio, voluntad, decisién, facultad o dependencia. Como es obvio,
los alcances del precepto variaran de los alcances o significado que concedamos a la pala-
bra. A mi modo de ver, ¢l legislador perseguia un doble propésito. Por un lado, impedir
que por via tcstamentaria indirecta el testador concedicra poderes para que otro decidicraen
su nombre. En segundo lugar, cuando estatuye que no pueden dejarse las disposicioncs tes-
tamentarias al arbitrio de un tercero, se ha querido impedir que el tal tercero disponga sobre
las disposiciones. O, dicho de otra manera, que las disposiciones del testador, dependan, a
su vez, de la voluntad de otro con facultad decisoria para cumplirlas o in¢jecutarlas. Asi
comprendido el articulo, el arbitrio de un tercero no rccae sobre ¢l contenido de la dispo-
sicién, sino sobre la subsistencia de la misma. Interpretando dentro de su contexto la idea
que el procepto conticne, lo que se ha pretendido es evitar que por via testamentaria se
eluda la obligatoria inicrvencion personalisima de la voluntad decisoria del testador, hacién-
dola depender, en su nacimiento o ¢n su subsistencia, de la decisién de un tercero.

No creo, en cambio, que el precepto impida una voluntad integradora o de simple de-
terminacién a cargo de un tercero. Esta cesién de autonomia que hace el propio testador de-
riva de su propia voluntad y en nada desdice el cardcter personalisimo del testamento, por
que no se concede o deficre a un tercero o a otras circunstancias un poder creador de dispo-
siciones testamentarias o derogador de las mismas.

Todo dependerd, por supucsto, de la propia redaccion del testamento, pero en la medi-
da que éste constituya la cxpresién directa de voluntad del testador no veo inconvenicncia
esencial o principista para que el testador deje que una disposicion (cstamentaria sea cum-
plida o interpretada del modo que un tercero determine. Ya no queda cn cste caso acargo de
este tercero la creacion de la disposicion, ni depende de €l su cumplimicnto o no cumpli-
miento, porque 1o que se le han conferido es facultades de elecciodn, determinacién o preci-
sién. Y eso seria lo tinico que queda a su arbitrio. A parte de una innumerable casuistica
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que la rcalidad podria aportar, ¢l propio ordecnamiento legal considera varios casos en los
que interviene el arbitrio de un tercero: ¢l articulo 758, sobre la cleccidn del bicn materia
de legado; el articulo 763, sobre los legados a favor de los pobres o para fincs culturales o
religiosos; ¢l articulo 765, que implica que ¢l ¢jecutor testamentario (enga que disponer de
bicnes mucbles o inmucbles para pagar legados en dineros; el articulo 787 que en diversos
incisos dcja a criterio de los albaceas la mancra de administrar fa herencia o cumplir cicrtos
encargos.

Obviamente, los casos de arbitrio por ¢l tercero cuando estd permitido, suponen un de-
ber de interpretacion para precisar si lo que ha quedado al arbitrio es la creacidn o subsisten-
cia de la disposicién de voluntad, o simplcmente la mancra de ¢jecucion de la voluntad del
testador ya plasmada y definida, o tal vez a una voluntad ya existente de un tercero y cono-
cida por el testador a la que ¢l s¢ quiso remitir.

2.3. Intimamente emparcntado con todo lo anterior, estd ¢l cardcter unilateral del
testamento. Se trata de un negocio juridico que se perfecciona y consuma (en su origen y
existencia, no en sus cfectos), con la sola voluntad del testador. Esto implica que ¢l testa-
mento ingresa a la vida juridica sin necesidad de la adhesion o participacion de otras volun-
tades. Bicn es cierto que terecros pueden intervenir —y de hecho, segtin las formalidades,
ocasionalmente deben hacerlo—, pero la hacen con una voluntad oricntada a funciones
particulares como son las de dar fe de la expresion de la voluntad y de su contenido o, sim-
plemente, contribuir a documentar la voluntad del testador.

La unilatcralidad del testamento no solamente estd dada por la ausencia de dos paries,
sino porque la tnica parte que intervicne cstd compuesta de un solo sujcto, cuya exclusiva
voluntad y declaracidn es suficiente para resolver sobre sus propios descos. El testamento
se distingue, asi, de otros ncgocios unilaterales (una sola parte), cuya formacién ro obsta
¢l consentimiento de dos sujctos con idénticos intereses (por ejemplo promesa unilateral
solidariamente formulada por dos personas).

La connotacion de unilateralidad no se ve disminuida ni de manera alguna reducida por
la circunstancia de que ¢l llamado a la herencia no la adquiere si no la acepta. Son volun-
tades conducentes a propdsitos distintos con situaciones también distintas y la perfeccién
del testamento, como voluntad reguladora que el testador establece post mortem, es per-
fecta independientemente de 1a aceptacién o de la renuncia.

Dos ejemplos nos bastaran para ilustrar lo anterior. En primer lugar, el articulo 660
estatuye que desde ¢l momento de 1a muerte 1a herencia se transmite a los sucesores del
causante. El testamento, asi, surte eficacia desde el instante del fallccimiento de su autor,
prescindiendo de si se sabe 0 no de su existencia, o sabiéndola se desconoce el contcnido.
La apertura del testamento dard a conocer, simplemente, cudles son las disposiciones que
¢l testador quiso para después de su deceso. En concordancia con ello, el articulo 677 estat-
uye que la aceptacién y la renuncia se retrotracn al momento de la apertura de la sucesién
(o sea a la muerte), como recalcando la autonomia de las voluntades del testador y del su-
cesor. Pero hay otro enunciado legal que también reafirma el caricter unilateral del tes-
tamento. De la 16gica de los articulos 798 y siguientes del Cédigo se infiere que la acep-
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tacién no surtird ningun efecto vinculatorio para el afectante o ¢l testador, si se descubre
que el tcstamento materia de aceptacién habia sido revocado por otro posterior.

Corolario de lo que se ha expuesto es que ¢l testamento conticne una declaracién
no recepticia, entendicndo como tal a aquella que para su perfeccionamicnto no necesa-
riamente requicre llegar al destino o conocimiento de los propios interesados. Obviamente
toda declaracién de voluntad estd pre-ordenada a ser conocida mds tarde o mds temprano por
cicrtos lerceros, determinados o indeterminados. Pero lo que aqui querecmos decir ¢s que asi
como hay otro tipo de declaraciones cuyos efcctos juridicos y sobre todo, pricticos, ¢stin
supeditados a que previamente scan conocidas por aquellos a quicnes van dirigidas, ¢n la
declaracion testamentaria carcce de influencia juridica cl hecho de que los terceros,
sucesorces 0 no, conozcan la voluntad del testador antes de su mucrte. Esta voluntad cs per-
fecta por si misma, prescindiendo de cualquicr otra.

La nota de no receptibilidad de la dcclaracidn testamentaria c¢s de singular im-
portancia, pucs con clla ¢l testador no persigue adhesion alguna, ni manificsta sus inten-
ciones con ¢l propodsito de provocar una respucsta del receptor beneficiario. El testamento
opcra por si mismo, ¢n ¢l scntido que su autor no espera ningun tipo de respucsta de sus
ejccutores testamentarios, ni espera que ellos adecuien su voluntad o intercses, como con-
trapartida de lo que cl iestador establezca.

2.4. El articulo 798 dcl Cédigo cstablece que el testador ticne derecho de revocar,
cn cualquicr ticmpo, sus disposiciones testamentarias. Toda declaracién que s¢ haga en con-
trario carcce de valor.

La norma, como se advicrie, conticne dos supucstos distintos, aunque estrcchamente
vinculados. En la primera parte del dispositivo se establece el derecho de cambiar la vo-
luntad expresada, sustituyéndola total o parcialmente por otra o derogdndola por complcto,
para quc ¢l régimen sucesorio se regule, hasta que no exista otra disposicion testamentaria
difcrente, por las reglas de la sucesion intestada. El derecho de revocacion cs la otra cara de
la moneda del principio connatural de 1a libertad de testar y de hacerlo de una mancra
dcterminada dentro de los margencs de la Icy. Corrclato de esta libertad de testar, cstd la de
no hacerlo o la de modificar lo que se hizo.

Lasegunda parte del articulo establece la irrenunciabilidad del derecho a la revocacion,
que constituye un acto restrictivo de voluntad futura y, por tanto, de la libertad de dispo-
sicién.

La revocabilidad sc apoya ¢n un doble fundamento. El primero de cllos estd dado por
la eficacia post mortem del testamento, de donde se deriva que si la voluntad cstd des-
tinada a que antes de la muerte no tenga cfectos, nada impide revocar aquellas disposi-
ciones y orden succsoral que todavia no han tcnido ni van a tener cfectos, hasta que la
muerte se produzca (articulo 686).

El scgundo fundamento se sustenta en la no receptibilidad de 1a que ya hemos habla-
do. Segiin dijimos, la perfeccidn organica de la declaracion testamentaria es independicnte
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del conocimicnto que uno 0 mds tereeros, sucesores o no, pudicran tencr de ella. Como en
propicdad esa declaracion de voluntad todavia no produce transmision patrimonial ni ha
creado ninguna relacion juridica, no pucden existir perjuicios ni confianza defraudada que
pudicran obstruir la revocacion.

Con todo, no obstante que ¢l testamento ¢s esencialmente un acto revocable, por ex-
cepeion y en razén de su supcerior funcién social algunas dc las disposiciones que s incor-
poren a la declaracion testamentaria no consiciten derogacion que afecta a su permancncia
y deben sobrevivir a la revocion. Particularmente de mencionarse ¢l articulo 395 del Cé-
digo, ¢l cual sefiala que ¢l reconocimicnto de los hijos extra-matrimoniales ¢s irrevocable.
Pero la no revocabilidad de estas disposicioncs se explica anotando que, en realidad, no son
icstamentarias con proyeccidon mortis causa; sino de actos juridicos auténomo y con
vida y efectos juridicos propios, que pudicndo haber quedado documentados scparadamente
s¢ expresan con ocasion y ¢n ¢l mismo instrumento que las reglas de cardcter succsorio
sensu strictu.

2.5. Como sc deriva de todo lo expucsto, las disposiciones testamentarias de naturale-
za patrimonial constituycn (para ¢l momento cn que decban surtir efectos), declaraciones
traslativas de dominio a titulo de liberalidad.

Que ¢l testamento una vez con plenitud de cficacia juridica por efecto de la muerte
constituya acto traslativo de dominio, ¢s cosa que no requiere mayor andlisis ni explica-
cion. Salvo que exista renuncia, la transmision patrimonial opera sin necesidad de actos,
negocios o declaraciones complementarias. Por efecto de la muerte y del orden succsoral
impuesto por cl testador, los sucesores reciben (a titulo particular en ¢l caso de legados o
gencral y partes alicuotas cn ¢l caso de herederos respecto de los cualces el testador no ha
asignado bicnes concretos), los bicnes que integran cl patrimonio del causante. En csta
Iinea de pensamicnto, la division y particidn de la masa hcereditaria sélo cs una mancra de
poner fin al régimen de condominio. En consecuencia, esta divisién y particién es acto ju-
ridico que vincula a los participes de la sucesidn respecto de bicnes que ya son suyos y que
los habian adquirido por causa testamentaria,

La nota caracteristica de liberalidad también es sustantiva. Adviértase que conceptua-
mos al testamento como acto a titulo de liberalidad, 1o que es distinto de negocio gratuito.
Y es que liberalidad y gratuidad son, definitivamente, conceptos que denotan situaciones
juridicas diversas. En efecto, todos los negocios a titulo de liberalidad son al mismo
liempo gratuitos; pero no todos los gratuitos son de liberalidad. Negocios genuinos de li-
beralidad son s6lo el testamento y la donacién. Negocios gratuitos cn fos cuales, en cam-
bio, no hay liberalidad de ninguan espccie, los hay de diversa especie y podemos citar algu-
nos a titulo de ejemplo: la prenda y la hipoteca en garantia de obligaciones de un tercero
no necesariamente tienen por qué ser remuneradas; ¢l comodato también es gratuito (ar-
ticulo 1728); también pueden serlo algunas modalidades de la prestacién de servicios (ar-
ticulo 1759) y asi ocurre con ¢l mandato, que no nccesariamente es oncroso (articulo
1791); el dep6sito se presume gratuito (articulo 1818); nada impide tampoco pacto de gra-
tuidad en el secuestro; la fianza también puede ser gratuita; lo mismo ocurre con la renta
vitalicia.
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La libcralidad radica en la absoluta falta de prestacién o deber juridico del beneficiado
(con la salvedad del modo o cargo que, en todo caso, ticnen un limite en €l mismo monto
de 1a liberalidad - articulo 187). La gratuidad, a diferencia, importa bien dependencia de
otro ncgocio, bicn que las dos prestaciones o una de ¢llas no son susceptibles de valorarse
econémicamente, o no se quicre hacerlo. En los negocios de liberalidad existe un enrique-
cimiento sin deber a cargo del enriquecido; en los negocios gratuitos existe una interdepen-
dencia en las prestaciones, lo que pasa que una de cllas no necesariamente obliga a un sacri-
ficio patrimonial o desprendimiento cconémico para quien la debe.

De esta diferencia entre gratuidad y liberalidad se derivan consideraciones que inciden
cn un diferentc modo de interpretacion de los negocios juridicos correspondientcs.

2.6. Qucda un ultimo aspecto por destacar como caracteristico del testamento. Es su
escncial solemnidad y formalidad, que en algunos casos cquivale a unidad de acto lo
que implica, salvo excepeiones, impedimento a la formacién succsiva o paulatina de la vo-
luntad, cuyo momento es necesario fijar en el tiempo (y de ello se derivan consecucncias a
la hora de interpretar esa voluntad).

Independientemente de ciertas corrientes doctrinarias, principalmentc propias de otros
sistemas juridicos, que abonan por una reduccién al minimo de las formalidades testamen-
tarias, la politica legislativa civil en nuestro pais ha continuado una firme tradicién de los
sistemas latinos, reclamando, para la validez testamentaria, ¢l cumplimicnto de diversos re-
quisitos, en funcién de la férmula testamentaria utilizada.

Las solemnidades formales desempeiian un doble rol o, mejor dicho, obedecen a un do-
ble propdsito. El primero de ellos, si podemos presentarlo asi, estd enfocado a que por
efecto de las formalidades impucestas el testador medite bicn sus disposiciones y ¢l orden
sucesoral y régimen que pretende. Ello implica no solamente forzar la crcacién de una vo-
luntad firme, sino imponer, hasta donde sea posible, una clara expresién de la misma. De
hecho, la escritura de propio puiio y letra y firma en todas las paginas y plicgos por el tes-
tador en los testamentos cerrado y oldgrafo, imponen, hasta cierto punto, una concentra-
cion mental y expresiva, y suponen que ¢l autor ha releido o revisado y hasta repensado lo
que firma. Y en el testamento por escritura publica, se impone que su texto sca leido "cla-
ra y distintamente” y que el notario” verifique, viendo y oyendo al testador si lo contenido
(cn la redaccion) es la expresion de su voluntad” (articulo 696, incisos 5 y 6), La primera
funcién de la formalidad se oricnta, de csta mancra, a constatar el contenido y la correcta
expresion de la voluntad.

La segunda finalidad apunta mas bicn a certificar 1a propia rcalizacién del acto en su
existencia fenoménica, con prescindencia del contenido de la voluntad.

Las solemnidadcs, en suma, no vienen impuestas o requcridas por capricho, sino co-
mo medio que garantiza voluntad madura y meditada y existencia de la misma. Todo ello
conduce, evidentemente, a posibilitar una voluntad lo mas libre y exenta de vicios posible
y manifcstada de una manera, lo suficientemente comprensible, que permita entender el
contenido de las disposiciones y que se trata de un acto deliberadamente testamentario y no
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un simple proyecto de indicaciones sobre ios descos post mortem. Todo cllo, desde luc-
g0, se enfoca a lograr que dcl testamento sc pucda extracr la voluntad querida tal como fue
en un momento determinado, evitando asi inccrtidumbres sobre posibles cambios, modifi-
caciones o dudas dcl autor. Si la duda o voluntad modificatoria fue posterior pcro no expre-
sada con las formalidadcs requeridas, carceerd de trascendencia para el mundo juridico.

2.7. Hemos expueslo hasta aqui cicrtos aspectos caracteristicos del testamento que de-
rivan de los textos legales y que consideramos indispensables a los fines de su interpreta-
cion.

Sin embargo, deliberadamente hemos dejado para el final un punto sustantivo que no
esta previsto en nuestra legislacion pero que si menciona cl texto de las Partidas quc he-
mos glosado mis arriba. La Sexta Partida nos hace recordar un hecho que, aunquc evidente
en el terreno de la naturaleza, pucde pasar desapercibido en ¢l mundo juridico si no se pone
de relieve. La Partida apunta que una de las razones por las cuales "mds dcben los hombres
haber cordura” es cuando hacen el icstamento, porque si mucren despuds de haber hecho no
pueden cambiarlos ni hacerlos de nuevo.

Las repercusiones juridicas de cllo, saltan a simple vista: el testador queda atado a su
testamento micntras no lo modifique o revoque cn vida, de tal sucrte que cualquicr volun-
tad no expresada con formalidades testamentarias, aunque persiga propdsitos post mor-
tem no tendrd rclevancia de ninguna especie para el mundo del Derecho. El testamento
pucde eventualmente no reflejar la verdadera y tltima voluntad intima dcl testador, pero cl
Derecho debe sujetarse a ella porque es la tltima voluntad conocida y formalmente expre-
formalmente expresada con virtualidad testamentaria. Como bicn dice Cicu? "acto de dlu-
ma voluntad no quiere decir acto que contenga la voluntad ultima, expresa o existente en
¢l momento de la muerte. Significa més bicn acto de voluntad que ha de scr cficaz despiics
de la muerte y precisamente por ello acto que debe expresar la dltima voluntad entre las va-
rias voluntades que el testador haya manifestado succsivamente”.

Si esto ocurre antes de la muerte, con mayor nitidez atin se advierte después del dece-
s0. Producido el fallecimiento, cuando el autor del testamento ya no ticne posibilidad de
volver sobre sus pasos para revocar o modificar sus disposiciones, tampoco hay modo ni
mancra de que aclare las oscuridades, que explique su voluntad o que precise sus intencio-
nes.

En los negocios ‘intervivos' sicmpre existe la posibilidad de que el declarante exponga
sus planteamientos, defienda sus intenciones, o proporcione los elementos de juicios para
que otros entiendan su declaracién. Pero en los testamentos nada de eso ocurre, puesto que
una vez declarada la voluntad con fines de ordenar la sucesion y regular sobre ¢l destino de
los bienes para después de su muerte, tal voluntad cobra vida propias, pucs liga y vincula
al propio testador hasta que no sea modificada por él mismo. Sé6lo ¢l autor y nadie mas
que ¢1 puede modificarla o alterarla. Pero, mientras no lo haga, tal voluntad, con ¢l conte-

3 Antonio Cicu: El testamento, p. 19.
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nido y expresién o manifestacion empleada, queda definitivamente incrustada con vocacién
de permanencia prescindiendo por completo de cualquier otra voluntad, posible impugna-
ci6én o disposicion.

Lo anterior forzosamente coloca al intérprete frente a un testamento cronoldgicamente
ubicable, lo que le obliga a indagar el sentido de ia voluntad sujetindose a las circunstan-
cias en que cl testador se situaba o que sobre é1 pudieron influir al momento cn quc hizo ¢l
testamento. Quicro decir con esto que el intérprete esta constrefiido a escrutar la voluntad
testamentaria a través de la propia declaracién misma, sin que le sca posible tener ¢n con-
sideracién cualquicr otra voluntad posterior (salvo que sca cxplicativa), porque sc parte de
la premisa que el Dcrecho debe operar sobre datos ciertos y, en tal virtud, cualquicr even-
tual voluntad posterior no pasaria de scr un simple proyecto que el testador no quiso
formalizar, a menos que de ella se deriven datos que hagan conocer y entender ¢l sentido de
la anterior voluntad testamentariamente expresada.
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CAPITULO TERCERO

3. EL PROBLEMA CON LA APLICACION DE LAS NORMAS GENE-
RALES

3.1. EL PROBLEMA DE LA OBLIGATORIEDAD

Los articulos 168 y 170 del Cédigo recogen cuatro reglas de interpretacion. Las dos
primeras estin contenidas en el articulo 168; una de cllas es de cardcter formal, por con-
tener instrucciones metodoldgicas sobre ¢l modo de proceder dcel intérprete y marco al que
debe sujetarse. La buena fe, en cambio, ¢s pauta interpretativa atributiva de sentido. La ter-
cera disposicidn, contenida cn el articulo 169, también es norma metodoldgica. La cuarta,
recogida en el articulo 170, si ¢s norma interpretativa propiamente dicha, en cl sentido de
sefialar el contenido que debe atribuirse al asunto matcria de interpretacion.

El problcma estriba en determinar si tales normas son de forzosa aplicacién a todos
los negocios juridicos o excluyen a los testamentos.

3.2. EL ARTICULO 168

Establece que "el acto juridico dcbe ser interpretado de acuerdo con lo que sc haya cx-
presado ¢n €l y segin el principio de la bucna fe".

La atenta lectura revela que el dispositivo contiene dos reglas complctamente auténo-
mas e independientes entre si. Por un lado se estatuye o que podriamos denominar criterio
metodoldgico, segtin el cual la interpretacién debe cfcctuarse de conformidad con lo que ha-
ya sido expresado; en scgundo lugar, la norma anuncia un critcrio hermenéutico y valora-
tivo, como es ¢l principio de la bucna fe.

En opinidn de Vidal (Acto Juridico, pag. 234) csie articulo 168, c¢n razén de sus
términos "cs aplicable tanto a los actos bilatcrales como a los unilaterales, ya que suprime
la comiin intencion de las partes, supcrando el alcance del articulo 1328 del Cédigo de
1936". En otro lugar de su obra (pp. 239 y 240), Vidal scfiala que cste articulo 168 "cvi-
dentcmente se sustenta en un criterio objctivo y que su aplicacion, sin ninguna duda, cs
lanto para los actos unilatcralcs como a los bilatcrales™. Y agrega quc "cl Codigo se sus-
tenta en un criterio objetivista partiendo del supuesto que la voluntad manifestada expresa
la voluntad real, toda vez que sélo la primera ticne relevancia juridica®. Ratilicando este
pcnsamiento, ¢n su trabajo sobre el testamento como acto juridico cn ¢l libro Homenaje a
Rémulo Lanatta (p. 522), apunta Vidal que el articulo 168 "es aplicable a la generalidad de
los Actos Juridicos, incluyéndose, sin lugar a dudas, ¢l acto testamcniario”. Puntualiza
que "cn el principio gencral del articulo 168 debe verse, pues, la prevalencia de la voluntad
manifestada sobre la voluntad interna o real, consagrando una presuncién de que ésta dlti-
ma estd contenida cn la manifcstacién y ¢s en este sentido que debe entenderse la referencia
a la buena fe".
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A modo de conclusién, apunta Vidal que "en nucstra opinidn no habria otra altcmati-
va que aplicar el criterio adoptado por el Cédigo (se refiere al objctivista), y traducido cn
las normas que hemos dejado expuestas, pucs, como ya lo hemos advertido, no existe nor-
ma espécifica en materia de interpretacién del testamento”.

No obstante tan autorizada opinién como la de Vidal, soy del parecer que las peculia-
res caracteristicas del testamento obligan a llegar a conclusiones contrarias.

En efecto, aunque en todo negocio juridico la declaracion de voluntad y, por consi-
guiente, la intencién de su autor solamente pucde ser perceptible a través de la forma exte-
rior de su expresion, también es cierto que el testador (aunque persigue haccr conocer su
voluntad existente en un momento dado), no ticne en ese momento intencién vinculante
de ninguna especie. En tal virtud, su declaracién no estd destinada a ser conocida con efec-
tos juridicos inmediatos para los destinatarios. Y cllo no solamente porque la declaracién
testamentaria es esencialmente revocable, sino porque su eficacia dispositiva y traslativa
estd supetidada (no condicionada), a que se produzca la muerte. El criterio dc la objetividad
que apunta Vidal tiene plenitud de razén y sentido en los negocios "intervivos” recepti-
cios, porque sobre la base de 1a declaracion del agente el receptor de la misma adecia su
comportamiento, expresando a su vez la declaracién correspondicnte. En cambio, la situa-
cién es diversa en los testamentos. En ellos el testador ordena y dispone para que su volun-
tad se cumpla y ejecuta tal cual €1 quiso (siempre dentro de los marcos legales), sin que na-
da le obligue o constrifia a que su vuluntad se adeciic a la capacidad o grado de compren-
sién del receptor. Obviamente el testamento estd destinado a ser conocido para que recoja
los preceptos normativos bajo los cuales deja el testador, estatuidos sus intcrescs. Pero es-
ta deciaracion de voluntad testamentaria, a diferencia de otras, no persigue ningtin propési-
to de encuentro con intereses de otro legitimamente tutclados, obligando al declarante a
manifcstarse de una manera adecuada al recto entcndimicnto del destinatario de la declara-
cién, segin los propdsitos que se quisieran regular y las circunstancias de ticmpo, modo y
lugar.

Si por interpretacion objetiva entendemos aquella que procura descntrafiar el correcto
alcance y sentido del precepto de voluntad contenido en la declaracién, aplicando critcrios
que miran a entender la declaracion tal como razonablemente debia entenderla el destinata-
rio, soy del parccer que tal tesis objetivista no es de aplicacién a los testamentos y por
cllo, a pesar de su versada opinién, debo discrepar con Vidal.

No prentendo sostener, como creo que resulta evidente, que en ¢l testamento deba pres-
cindirse del dato material y objetivo de la expresion. No, lo que quicro explicar es que la
expresion del testador no estd predeterminada a suscitar confianza alguna. Prccisamente
por la esencia de la revocabilidad, 1a de iltima voluntad no es algo del todo independiente
de su autor mientras €l viva. Esto es, el declarante no queda sujcto a las disposicioncs por
€1 discfiadas para que tengan mérito auténomo, firme, fijo ¢ irrevocable. El critcrio de la
objctividad, que apunta a una interpretacién por la declaracién misma tal como, razonable-
mente (sin dobleces o negligencias), debiera entenderla su destinatario, no pucde scr de
aplicacién a los testamentos.
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Lo que el articulo 168 cnsciia es que es materia de interpretacién lo que ha sido decla-
rado. En efecto, segun la redaccién de este articulo es matcria de interpretacion la intencion
hecha objetiva por ¢l agente, adoptando como punto de partida lo expresado en el acto juri-
dico. Esta regla de interpretacion tiene preferencia sobre todas las demds por lo que el intér-
prete debe agotar todos los medios que le ofrece.

Para precisar la intencion del agente por lo manifestado o expresado, se deberd apreciar
su comportamiento total, incluso posterior a la conclusion del acto. Comportamiento to-
tal, qué duda cabe, no es unicamente ¢l anterior y ¢l posterior a la expresion de la volun-
tad, sino igualmente la conducta coctinea a través de la cual se materializa y eviden-
cia —se expresa, dice el articulo—, la voluniad con mayor o menor difclidad.

Del texto del articulo 168 no debe llcgarse a la conclusidn que si las expresiones son
claras ¢l negocio no debe ser interpretado. Se aplicaria asi el brocardo in claris non fit
interpretatio, scgiin ¢l cual si no hay ambigiicdad en las palabras, non debet admi-
tti voluntatis quaestio. No crcemos, sin embargo, que esta sca la correcta solucion.
Por el contrario, porque pucden scr expresiones muy claras por si, pero manificstamente
contrarias a la intencion, las palabras mismas si pucden scr objcto de interpretacion, espe-
cialmente cuando haya indicios que la voluntad del testador pudicra scr diversa a la luz de
las circunstancias concurrentcs.

Es de advertir, ademds que no sicmpre la intencién de resultado que se quicre manifcs-
tar sc¢ llcva bicn con el proposito prictico que trastucen los términos o signos con quc s¢
expresa la declaracién de voluntad de suerte que ¢l intérprete, ademads de tencr cn conside-
racion el comportamiento dcl agente, habra de asumir en todos los casos la condicién, co-
nocimicnto y expericncia del declarante.

Con arrcglo a este espiritu, cuando las palabras o signos utilizados para la expresion
parccicran contrarios, no a la intencién oculta sino al propésito cvidente del agente, preva-
lccerd una interpretacion vinculada a esie propdsito antes que sobre las palabras o signos
utilizados.

La redaccidn del articulo 168, que hasta cicrto punto nos restringe los elementos con
que debe efcctuarse la interpretacion a lo que figura del propio texto de la expresién, plan-
tca la duda de si es admisible la prucba extrinseca. Vale decir, si estd o no estd facultado el
intérprete a utilizar otros clementos de juicio ajenos al testamento, que pucdan aclarar cl
sentido de la expresién, aclarando la voluntad imperfectamente manifestada. Sobre cllo
volveremos mas adclante.

El articulo 168 también indica quc el acto juridico debe ser interpretado segin el prin-
cipio de la bucna fe. El problema que sc plantca al analizar este articulo, consistc primero
en determinar qué entiende por bucna fe.

En primer lugar, ha de advertirse la necesidad de descartar las opiniones que pretendan

leer y entender el articulo en el sentido que el intérprete debe actuar con bucna fe en su acti-
vidad. En otras palabras, que la actividad de interpretacién debe hacerse de bucna fe. Eso se
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da por sentado. No es a esa buena fe a la que alude el texto, que debe leerse de otro modo:
para la interpretacion del acto juridico debe tenerse en cuenta la buena fe del agente decla-
rante. Pero, con ello se incurre en una indebida generalizacién. A intentar precisar los al-
cances del concepto van dirigidas las lineas siguientes.

Se recordard que, mds arriba, habiamos hablado de diversas categorias de normas de in-
terpretacién: a) Aquellas llamadas subjetivas, que apuntan a descubrir el significado de una
declaracién de voluntad indagando el espiritu que la motivé a la intencion pretendida; para
iluminar el alcance de la declaracion se atiende fundamentalmente al agente emisor y a las
circunstancias que sobre €] han incidido; b) Las reglas objetivas estdn destinadas, por el
contrario, a buscar con critcrios objetivos el posible scntido de la declaracién de voluntad,
cuando ésta y otras circunstancias no pueden proveer indicios adecuados o completos.

Habiamos hablado también que la actividad de interpretacién sensu strictu, se limi-
ta a intentar descubrir 1a intencién querida a través de lo declarado. Pero agregamos que con
frecuencia esto es insuficiente para esclarecer la voluntad y que por ello, ademds de la fun-
cién declarativa, es a veces labor del intérprete complementar o integrar la norma de volun-
tad privada. Y precisamente porque en tales casos la interpretacion pretende suplir los va-
cios de lo declarado, no puede recurrir a la propia declaracién para indagar la voluntad, sino
a otras fuentes. Fuentes que son el propio ordenamicnto positivo, que con sus normas su-
pletorias integra la declaracién, o la buena fe, o los usos admitidos.

Asi planteada la cucstién, se observa cudn acertada es la observacién de Messineo
cuando sefiala que el concepto de 1a bucna fe se expresa en dos verticntes claramente distin-
guibles. Por un lado, en la medida que la regla se dirige al Jucz u otro intérprete, significa
que el negocio debe ser interpretado como manda la buena fe objetiva, entendida como el
comportamicnto Ical tipico, que observarian persona correctas. De otro lado, en cuanto la
buena fe se dirija a los agentes, carece de contenido especifico, es subjctiva, pucs no exige
otro deber de comportamiento que el que venga precisamente determinado por el contenido
del negocio, aunque éste, si fuera el caso, tcnga prestaciones desequilibradas.

Presentado el caso de este modo, habiendo agotado ¢l intérprete las posibilidadcs de es-
clarecimicnto tendrd que recurrir no a la voluntad hipotética del agente, sino a un elemento
objetivo como ¢s la bucna fe en un lugar y ticmpo determinados. Asi, pues la bucna fe ob-
jetiva, primero como criterio de interpretacién de la declaracion determina el contenido ne-
gocial; solamente cuando es insuficiente, en un scgundo término, se intcgra en la voluntad
concreta para completarla o aclararla y, llegado el supucsto, corregirla con el sentido con-
vencional de conducta leal que el intérprete debe conocer o averiguar.

Hay que acepar, pues, que la buena fe no es s6lo elemento de interpretacion de la decla-
racién negocial, sino lambién —y ello es importante—, clemento de integracion del
contenido del negocio. Y la prucba de ello nos la ofrece el aniculo 1362 cuando apunta
que los contratos han de cjccutarse de buene fe. Este enunciado legal debe ser entendido, a
nuestro parecer, de doble manera: por un lado impone el deber de cooperacion franca y sin
dobleces por las partes, no subjetivamente considerada, sino dentro de una concrela rela-
cién juridica, de modo que ticne un caracter normativo negocial determinado; de otro lado,
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cn un segundo momento, la buena fe objetiva obliga, con un criterio integrador, a ejecutar
y cumplir el negocio de acuerdo a la naturaleza, articulo 1148.

A mi entender, en suma, el principio de la buena fe mencionado en ¢l articulo 168 ha
sido incorporado a la legislacién pensando sustantivamente en fos negocios bilaterlacs,
constituyendo un método de interpretacién netamente objetivo, en tanto regla de conducta
que exige tutelar 1a confianza del receptor de Ia declaracion, que podria verse netamente dis-
torsionada si prevalece el principio de interpretacién subjetiva que mira exclusivamente a
la intencién del declarante.

No hay en los testamentos confianza o expectativas de terceros que deban ser objeto
de proteccion. No existe, tampoco, una carga de responsabilidad del testador ante un terce-
ro para que su declaracion sca entendida adecuadamente por éste. Si cl testador es responsa-
ble ante alguicn s6lo lo scra real y exclusivamente ante si mismo.

El principio de la bucna fe, en sintesis, como criterio de conducta que obliga a un
comportamiento determinado en el tréfico de bienes y servicios, resulta absolutamente ina-
plicable en scde de interpretacién testamentaria.

3.3 EL ARTICULO 169

Preceptiia que “las cldusulas de los actos juridicos s¢ interpretan las unas por medio de
las otras, atribuyéndosc a las dudosas ¢l sentido que resulte del conjunto de todas”.

Estamos en este articulo no ante una rcgla atributiva de scntido, sino simplemente
mectodolégica, que obliga a una comprension interdependicnte, que en cste caso ¢s de las
disposiciones testamentarias.

Por lo demds, esta norma general tiene un correlato cn cl capitulo testamentario, pucs
el articulo 801 establece que cuando “cl testamento que no es revocado total y expresa-
mente por otro posterior, subsiste en las disposicioncs compatibles con las de €ste dlti-

"

mo .

En la hip6tcesis del 801 ya no se trata, en propicdad, de una interpretacion interdepen-
diente de las cldusulas o disposiciones de un tnico acto juridico —en este caso testamen-
10—, sino que habra gue cxaminar en su conjunto las disposiconcs dc los dos testamentos,
el anterior y el postcrior, a fin de dilucidar la posible derogacién de unas disposiciones por
otras, lo que impone un cxamen intcgral del conjunto de ambos (cstamentos.

En general, sobre la interpretacion sistemdtica de hacer observaciones adicionales.
Ha de aclararse respecto de esta regla que mas que cldusulas de los negocios juridicos,
debe referirse con propiedad a las distintas disposiciones o estipulaciones que informan el

conjunto del contenido del precepto de la voluntad.

Con el principio de interpretacién sistemitica, el intérprete ha de juzgar como una uni-
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dad todo el contenido del precepto, en el entendido que razonablemente todo lo declarado de-
be de tener alguna utilidad, mayor o menor. Lo cual no significa que hay que interpretar to-
do lo declarado, sino que, cual un rompecabezas, cada picza ¢s necesaria para la vision del
conjunto.

Ha de recordarse en este lugar, que si bicn las declaraciones de voluntad forman un to-
do conceptual en el cual de declarante anuda sus distintas partes, esta unidad conceptual no
necesariamente se integra en una unidad temporal o instrumental.

Asi, por ejemplo, cuando el intérprete se enfrenta a 1a tarca de interpretar el contenido
de las disposiciones testamentarias de un individuo, bien pucde ocurrir que estas disposicio-
nes, como un todo, consistan primero en un testamento en ¢l que ¢l causante instituye a
sus hijos como tinicos herederos; testamento modificado posteriormente, sin hacer alusion
al anterior, instituyendo legados con cargo al tercio de libre disposicion, a lo que acaso ha-
ya de agregarse una iiltima disposicion por la cual el testador, dentro de los limites que la
Icy le permite, impone algunos deberes como pudicra ser obligacion de indivisién, o nom-
bra albaceas, ctc. El intérprete, claro est4, se encuentra ante tres negocios juridicos diferen-
tes, tres declaraciones de voluniad aparcntemente autdénomas pero que forzosamente ha de
analizar cn conjunto, como un todo, para determinar el propésito final y realmente querido
por ¢l de cujus.

Las disposiciones de las declaraciones de voluntad, por lo demds, han de juzgarse se-
gun su importancia e influencia respecto del conjunto. Si bicn ¢s cierto que estas disposi-
ciones deben entendersc las unas por medio de las otras y las claras y explicitas contribui-
ran a aclarar ¢l sentido de las dudosas, ¢l intérprete debe prescindir y no pucde apoyarse pa-
ra la labor interpretativa en aquellas disposiciones que, debidamente analizadas, queda claro
que son sccundarias o intrascendentes para ¢l conjunto, y no contribuyen a tipificar o escla-
recer dentro de un esquema negocial, o en el ambito de lo usual para el testador, el prop6si-
to de la declaracién emitida a la luz de una funcién social de lo preceptuado.

Por todo cllo, la interpretacion sistcmatica no solamente ha de apoyarse cn el conjun-
to de las estipulaciones o disposiciones principales y accesorias, sino también a la luz del
prop6sito querido por el agente. Esto es asi porque los testamentos suelen ser un todo o
conjunto armoénico, de suerte que las estipulaciones que lo intcgran deben interpretarse de
modo complementario, sin que parezca correcta su absoluta individualizacién, debido a que
es el conjunto el que pretende unos propésitos globales, sin perjuicio de las particulares
previsiones que a dichos fines o propésitos coadyuvan.

34 EL ARTICULO 170

Dispone que 'las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el més
adecuado a la naturaleza y al objcto del acto™.

Siendo esta norma la dnica de alcances propiamente hermenéuticos, su aplicacién a
los testamentos es discutible o, en todo caso, debe actuarse con suma cauicla.
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Efectivamente, ¢l preceplo estatuye que a las expresiones con sentido polivalente, de-
be atribuirscles el significado "mds adecuado a la naturaleza y al objeto dcl acto”. Es decir,
el sentido de la expresién de voluntad no estd anudado a la indagacién que el intérprete ha-
ga sobre el sentido de la voluntad a través de lo declarado, sino que el significado de las pa-
labras queda indefectiblemente anudado con caracter objetivo a la naturaleza juridica del ac-
10, 0 sea a la especie negocial correspondientes. Y cuando la norma alude al objeto del ac-
1o se estd remiticndo claramente al asunto o materia sobre los que objctivamente recae la
declaracion.

Esta norma del articulo 170 se explica perfectamente en los negocios 'intervivos' de
naturaleza recepticia, en los que la partc que recibe la declaracion (y que puede no conocer a
la otra parte: contratos por telefono, télex, ctc.), estd sujeto al deber de entender lo declara-
do segun la materia sobre 1a que verse la declaracion, pues ¢s 1a tinica manera de tener cier-
ta cstabilidad y evitar que cualquicr partc —sca cl declarante, sca el receptor—, pretendan
atribuir un caprichoso sentido a las palabras empleadas, o un sentido manificstamentic aje-
no al tipo de contrato 0 asunto objcto de la relacion juridica.

En los testamentos, sin embargo, cuyo scentido juridico elemental ¢s evidentcmente
conocido por ¢l testador, y cuyo objeto es una transferencia gratuita de biencs, carece de 16-
gica la aplicacién del 170 que objetiviza la voluntad declarada sobre 1a base de criterios uni-
formes.

Nétese, ademads, 1a radical diferencia cntre este articulo 170 y ¢l que figuraba como
736 del Proyecto, el cual decia que "las disposicioncs testamentarias deberdn scr entendidas
en el sentido corricnte de las palabras empleadas. En caso de duda, se estard a lo que permi-
ta cumplir mejor la voluntad del testador”. Ese articulo 736 dcl proyecto, incxplicablemen-
te suprimido y cuya bondad resultaba evidente, hace girar la interpretacion de las palabras
dudosas en base al scntido usual de las mismas, tal como el testador razonablemente las
hubiera empleado, agregando que sélo en caso de cxtrema duda debe optarse por la interpre-
tacién que permita cumplir mejor con la voluntad del westador, lo cual cs 16gico dentro del
propdsito de conservacion del testamento, que no hay mancra de enderczar, corregir o rcha-
cer porque ya murid su autor.

A modo de conclusion de nuestro rapido examen de las normas gencrales de interpreta-
cién digamos, pues, que solo la contenida en cl articulo 169 s de dirccta aplicacién.
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CAPITULO CUARTO

4. LA SINGULAR INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

Habiendo dcjado ya apuntadas las particularidades o caracteristicas de los testamentos
que los diferencian de otros negocios juridicos y habiendo también ya resciiado las dificulta-
des de extrapolar a los testamentos los alcances de las normas generales de interpretacion,
ha llegado ¢l momento de mencionar (dentro del corto espacio que los cditorcs han conce-
dido), las pautas particulares que si creemos de aplicacion en los casos de interpretacion
testamentaria.

4.1. EL MOMENTO MATERIA DE INTERPRETACION

Aunque parczca 0cioso, €s menester insistir en el momento histérico sobre el que re-
cae la interpretacion, a cuyo efecto debe seiialarse que es aquél en el que el testamento fue
redactado. Consiguicntemente, hacia aquél ticmpo debe volcarsc la actividad escudrifiadora
del intérprete, para descubrir el correcto sentido de lo declarado.

Retrotrayéndosc en el tiempo, el intérprete debe colocarse en la situacion en la que tes-
tador se encontraba, examinando su formacién de entonces, conocimicntos € imbuyéndose
del conjunto de circunstancias en las que el testador estaba entonces inmerso y quc sobre ¢l
pudicron influir de una mancra determinante para declarar de una mancra u otra su voluntad
post mortem.

Obviamente, lo acabado de expresar, no significa que deban desdefiarse circunstancias
anicriores a la faccion del testamento. Ellas, cualquicra que fucra su naturalcza o especie,
forman parte del conjunto de particulares experiencias vivenciales del testador. De esta ma-
ncra, avocado el intérprete a su labor, comicnza su examen desde la faccion del testamento
hacia atrds, y merced a las circunstancias o datos de hecho que pucdan llegar a su conoci-
miento, estard en aptitud de comprender mejor los alcances de la declaracion o las palabras
emplcadas, cn atencién al medio social, econémico familiar, cic., cn que ¢l testador se en-
contraba en un momento dado.

Por supucsto, concluido y terminado ¢l testamento, ¢l tiempo que discurra entre su
formalizacidn y el deceso del autor, pucde proporcionar criterios que cooperen con ¢l enten-
dimicnto del intérprete para descifrar una declaracion oscura. Asi, por cjemplo, correspon-
dencia o documentos o actitudes del testador posicriores a su testamento, pucden ilustrar al
intérprete sobre el vocabulario del testador, su mancra de expresion, los nombres o apodos
con que se dirige a cicrtas personas, cuya identificacion resulte posible por esta correspon-
dencia posterior si existian dudas sobre la persona nombrada cn ¢l testamento, cic.

Debe quedar claro, en suma, que para la debida comprensién y correcto entendimicnto

de la voluntad expresada por el testador, debe atenderse a su comportamicnto anicrior, coc~
tinco ¢ incluso posterior a la realizacién del testamento.
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4.2. LOS LIMITES DE PREVALENCIA DE LO EXPRESADO

Cuando el vocabulario y las disposiciones del testamento scan claras o explicitas y
no susciten dudas sobre la voluntad y la intencion del testador, debe prevalecer lo que se
hubiere expresado, sin retorcer el sentido corricnte y normal de las palabras, giros o frases
empleadas.

Lo anterior tiene, como he dicho, sus margenes o limites. Esto es, cuando las pala-
bras resultaran contrarias a la intencion evidente dcl contratante, debe prevalecer la inten-
€i6n antes que sobre las palabras, que son el mero vehiculo traslativo de 1a voluntad (que
en el caso del testamento, como hemos visto, no persigue resultado vinculante).

El prop6sito del principio no requicre mayor cxplicacion: ¢n la duda prima el espiritu
sobre la leira, debiendo prevalecer la voluntad evidente sobre su forma exterior de ¢xpre-
sién, cuya rigida aplicacion, pucde conducir al absurdo.

La intencién de voluntad debe, en todo caso, resultar evidente, pucs a falta de tal
evidencia (y en dcfccto de otros criterios), subsistird la interpretacion resultante del sentido
corriente que no se oponga a otra voluntad o intencién claramenic notorias.

En cste sentido, resulta particularmente ilustrativo ¢l articulo 675 del Cédigo Civil
espaiiol, scgiin ¢l cual "toda disposicién testamentaria deberd entenderse en ¢l sentido lite-
ral de sus palabras, a no ser que aparczca claramenic que fuc otra la voluntad del testador.
En caso de duda se observard lo que aparczca mds conforme a la intencién del testador, se-
giiii ¢l tenor del mismo testamento”. Sobre csto tltimo, ¢s decir, sobre la limitacion inter-
pretativa a la declaracion del propio documento testamentario, haremos més adelante algu-
nas obscrvacioncs.

4.3. GENERALIDAD, ALCANCES Y LIMITES DE LA EXPRESION

Estrechamente emparcentado dcl criterio anterior, conviene dejar scntado limite de las
cxpresiones, vocabulario o palabras que se hubicran utilizado.

En los tcstamentos, a diferencia de otros negocios juridicos, el ordenamicnto ha pre-
visto con mucha claridad la mancra de suplir 1a voluntad del causante, a cuyos cfectos ha
regulado la sucesion intestada que suple los vacios del testamento.

Pcro no solamente por ¢sas razones, Sino porquc sicmpre ¢s mds cauta y prudente una
intcrpretacion restrictiva, que una extensiva (que hace aparccer voluntad donde no existia),
a los testamentos se aplica la regla scgin la cual cualquicra que sca la genceralidad de las pa-
labras y disposiciones dcl testamento, no deben entenderse comprendidos supucstos diferen-
tes de aquellos sobre los cuales quiso ¢l testador expresar su voluntad scgun las evidencias
o indicios con que cuenie ¢l intérprete.
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44. LA CONSERVACION DEL TESTAMENTO

Bajo las premisas que hemos apuntado al refcrimos a las caracteristicas fundamentales
de los testamentos, su particularidad y funcién de acto de dltima voluntad obliga a que el
intérprete lo entienda y aplique, tanto en sus disposiciones como un conjunto, procurando
su conservacion y subsistencia.

La imposibilidad de rehacer o reproducir la voluntad testamentaria obliga a buscar,
dentro de las limitaciones que a continuacién sefialaremos, el mantenimiento del testamen-
to como reflejo de una voluntad.

La regla de conscrvacion, no obstante, no pucde licvarse a extremos irracionalcs, pues
sobre ella prevalecen las anteriormente anunciadas, de manera tal que no cabe propiciar
una conservacion a ultranza si con cllo se vulnera la evidente voluntad del testador. Es de-
cir, carcce de sentido la conservacién de una clausula o disposicion si con ello pudicra anu-
larse o desmerecerse otra.

El principio de conscrvacién s6lo consiente ser invocado cuando la disposicién admi-
te doble significado y uno de ellos, de razén, o cuando caso de duda extrema la nulidad o
exclusion de esa cldusula o disposicion condujeran al vicio o exclusion de otras.

La idca, en suma, es que si caben dos interpretaciones donde una de ellas permite la
validez y aplicacién de la disposicion o dcl testamento y otra conduce a la incficacia, ¢l in-
térprete debe inclinarse por la primera, salvo que exista incompatibilidad manifesta con la
miencién del testador.

En los testamentos (a diferencia de los contratos), no existe un deber de "hablar cla-
ro”, expresiandosc de una mancra tal que la voluntad que sc declara aparezca netamente acee-
sible al nivel de comprension del destinatario. En orden a ello, la expresion testamentaria
decbe juzgarse no con ¢l criterio de comprension del comin de las gentcs, sino tal y como
podia y dcbia entenderlo ¢l propio testador.

4.5. ELEMENTOS PROBATORIOS AJENOS AL TESTAMENTO

Ha sido y continia sicndo materia de discusién por la doctrina, con oricntaciones dis-
tintas en las legislaciones, la posible admisién en materia de interpretacion testamentaria
de prucbas o clementos extrafios al propio testamento.

Nuestro Cédigo, desgraciadamente, calla sobre este punto y tampoco se pronunciaba
sobre él el texto el articulo proyectado. Carecemos, pues, de datos formalcs que puedan
orientarnos a dilucidar esta cuestién. En todo caso, antes de anunciar nucstra opinion, cabe
realizar dos acotaciones.

La primera de ellas concicrne el articulo 168, respecto del cual ya hemos visto que no
es de aplicacién. Por tanto no cabe extender a los testamentos su enunciado segiin el cual
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“el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en é1, frase
¢ idea que ni siquiera en la sede de negocios bilaterales ‘intervivos' puede aplicarse al pie de
la letra excluyendo otros elementos de interpretacion ajenos al propio documento que reco-
ja el acto.

Lo segundo concierne o respecta al articulo 777 del Cédigo, el cual dispone que "el de-
recho de acrecer no tiene lugar cuando del testamento resulta una voluntad diversa del testa-
dor". Aqui si, para este caso singular, ¢l legislador ha sido bastante explicito disponiendo
que el derecho de acrecer queda excluido cuando del propio testamento se colige una volun-
tad contraria a la posibilidad de acrecer. El legislador parece haber querido limitar en s6lo
este caso el examen del intérprete al testamento mismo, con exclusion de otros elcmentos
hermenéuticos. Fuera de este articulo, no hemos encontrado otro del que pueda derivarse
una limitacién al dmbito invcstigador del intérprete. Desde luego, tampoco pueden traerse
a colacién para sustentar una posicién en esta materia, aquellos articulos que obligan a u-
na declaracién clara y expresa del testador {(como podria ser, verbigracia, el 743).

A nuestro entender, la prueba extrinseca debe ser admitida, como elemento que ilustre
al intérprete para iluminar las cldusulas oscuras. Pero se tratara, en todo caso, de prueba
"auxiliar" que es la idea que textualmente admite el articulo 1302 del Cédigo Civil de Mé-
xico para el Distrito Federal. Es prueba auxiliar; por ello no determinante, y siempre so-
bre la base de autenticidad indudable que tienda a confirmar una interpretacién sobre la vo-
luntad de la que se duda, mas que a rechazarla. Como dice el articulo 2187.2 del Cédigo Ci-
vil Portugués, se admite la prucba complicmentaria en la medida que tenga correspodencia
en ¢l contexto del testamento a pesar de la voluntad imperfectamente expresada.

Creemos, pues, que procede 1a admision de pruebas extrinsecas, si bicn que con caric-
ter restrictivo, prevaleciendo el propio testamento sobre dicha prueba. Esto es, deben deses-
timarse tales pruebas cuando con la interpretacién del testamento mismo se supera la duda,
o cuando las pruebas sean contrarias a las disposiciones del testador, o cuando tales prue-
bas conduzcan simplie y llanamente a "fabricar” una voluntad del testador de 1a que no exis-
ten indicios en el testamento. Las prucbas externas, de esta manera, s6lo evidencian una
voluntad probable o conjetural y adquieren relevancia, en la medida que lo que resulte del
examen de tales pruebas, tengan apoyo en el texto testamentario.

4.6. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS NO IMPERATIVAS
Apunta Jorge Eugenio Castafieda (Derecho de Sucesiones, Tomo II, Pig.44) que

cuando el testador emplea frases de siiplica o de ruego debe entenderse que son imperativas,
puesto que su voluntad hay que respetarla.

4.7. EL. PRINCIPIO DE MENOR TRANSMISION
En los contratos onerosos, particularmente cuando se trata de aquellos con prestacio-

nes reciprocas, en los casos de extrema duda siempre se favorece aquella inerpretacion que
mejor armoniza la equivalencia de intereses.
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En los testamentos, sin embargo, donde no existen posiciones contrapuesias y que se
afincan en la voluntad de liberalidad del testador, debe propiciarse una interpretacion restric-
tiva segtin la cual, cn caso de duda, debe enienderse lo menos.

Se pretende con esto favorecer antes a los herederos forzosos o voluntarios que a los
legatarios (véase, por ejemplo, articulo 764).

4.8. LA EQUIVALENCIA DEL BENEFICIO
En los casos de duda sobre ¢l monto de la liberalidad entre dos acreedores de la misma

1lamados a suceder, opera ¢l criterio segin el cual sucederdn en partes iguales.
El principio pucde extracrse de la regla contenida en el articulo 737.
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